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RESUMO:

O Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe inUmeras inovacfes para o direito
brasileiro, com o intuito de dirimir problemas que os 6rgéos judiciais enfrentavam ha
tempos. Neste trabalho, observou-se quais inovacdes e solucdes obtidas pela teoria
dos precedentes. Ademais, trata acerca da critica a referida doutrina, em que
conjectura a possibilidade de haver um engessamento do direito. Com isso, o0 objetivo
geral consiste em demonstrar que a teoria dos precedentes trouxe vantagens ao direito
patrio, além de fomentar a efetivacao do principio da seguranca juridica e equidade. De
forma especifica, discutir que os precedentes nado resultam em uma imutabilidade das
decisfes judiciais. Constatar que a teoria dos precedentes possui mecanismo para
evitar a solidificacao e inalterabilidade das sentencas, evoluindo o direito e adequando-
0 a visao da sociedade, proporcionando a aplicacdo dos principios juridicos. A pesquisa
se caracteriza por uma revisao de literatura, com carater exploratério e descritivo, com
procedimento bibliogréfico, através do método de abordagem hipotético-dedutivo. Por
fim, verificou-se que o Novo Cdédigo de Processo Civil busca aplicar mais efetivamente
a teoria dos precedentes visando uma maior seguranca juridica, ao mesmo tempo que
proporciona mecanismo de superagdo destes institutos, com o afd de garantirem a
evolucdo do direito.
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ABSTRACT:

The New Code of Civil Procedure of 2015 brought innumerable innovations to Brazilian
law, with the purpose of solving problems that judicial organs had faced for a long time.
Observed which innovations and solutions obtained by the theory of precedents. In
addition, it deals with the critique of said doctrine, in which it conjectures the possibility
of making the right immutable. Thus, the general objective is to demonstrate that the
theory of precedents has given advantages to the brazilian law, in addition to fostering
the realization of the principle of legal certainty and equity. Specifically, to argue that
precedents do not result in a solidification of judicial decisions. It notes that the theory of
precedents has a mechanism to avoid the solidification and immutability of sentences,
evolving the law and adapting it to the view of society, as well as provides the
application of legal principles. The research is characterized by a literature review, with
an exploratory character, with an exploratory and descriptive character, with a
bibliographic procedure, through the hypothetical-deductive approach. Finally, it was
found that the New Code of Civil Procedure had a more effective application to the
theory of precedents in aiming of greater legal certainty, as well as the mechanism for
overcoming of these institutes, in order to guarantee the evolution of law.

KEYWORDS: Code of Civil Procedure. Theory of Precedents. Immutability of judicial
decisions.

1 INTRODUCAO

Com a vigéncia do Novo Cdédigo de Processo Civil em 2015, buscou-se
solucionar inumeros problemas que o direito brasileiro adquiriu durante a aplicacdo do
codigo Buzaid de 1973. O novo codex de ritos de 2015, bebendo, em alguns pontos, na
fonte do direito inglés e norte americano, trouxe varias inovacfes, novos institutos a
serem aplicados, entre eles esta a teoria dos precedentes, objeto de estudo deste
trabalho, o qual tem como escopo trazer maior seguranca juridica e equidade nas
decisfes dos magistrados.

Todavia, hé criticas a tal doutrina, em que se argumenta que sua aplicacéo trara
um engessamento das decisdes judiciais devido as suas previsibilidades, além de
outras aplicacbes no campo dos recursos, 0 que traria mais prejuizos do que
beneficios. Deste modo, observa-se o0s objetivos deste estudo, sendo o geral,
demonstrar que a teoria dos precedentes trouxe vantagens ao direito brasileiro, veio

fomentar a efetivacéo do principio da seguranca juridica e equidade. Quanto ao objetivo
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especifico, busca-se demonstrar que o0s precedentes ndo resultardo em uma
solidificacdo das decisfes e entendimento judiciais, tendo em vista que em seu bojo ha
mecanismos que impedem tais efeitos.

O plano metodoldgico tem por base a problematica do presente trabalho, com
iISSO, a pesquisa se caracteriza por uma revisao de literatura, com procedimento
bibliografico, haja vista que utiliza livros, revistas, teses, pesquisas monograficas para
embasar e buscar solugBes relacionadas a problemética. Neste sentindo, este trabalho
reuniu as publicacdes acerca do tema proposto nos peridédicos de Direito, no campo do
Processo Civil e da teoria dos precedentes. Desse modo, destacam-se como fontes
principais de nossa pesquisa o0s periddicos eletronicos, a saber: Portal de Periddicos da
Capes; Bibliotecas Digitais de Teses e Dissertac6es (BDTD); Repositorios institucionais.

Trata-se de um estudo com o método de abordagem hipotético-dedutivo, que se
caracteriza por ser do tipo exploratério e descritivo, haja vista que ird demonstrar a
presenca de mecanismos de superacao de precedentes no Cédigo de Processo Civil de
2015 com o afd de evitar o engessamento do direito e proporcionar uma maior

seguranca juridica .

2 DOS SISTEMAS JURIDICOS

Antes de tratar sobre a teoria dos precedentes, mister € compreender acerca dos
mais importantes e utilizados sistemas juridicos, o Common Law e Civil Law, haja vista
que o direito brasileiro bebe nas fontes dos dois sistemas, mesmo que possuam
inumeras diferencas.

O modelo Civil Law € o mais aderido pelos paises do ocidente, incluindo o
Brasil, tendo em vista a grande influéncia da dominacdo romana por séculos na Europa,
impondo sua cultura e leis, dai entdo o referido sistema também ser conhecido como
Sistema Romano Germanico (CARON, 2014). A principal fonte do direito neste sistema
€ a Lei, a norma positivada emanada da vontade do povo por meio do poder legislativo,
seguida pela jurisprudéncia, decisdes reiteradas pelo poder judiciario, e por fim os
costumes. Neste contexto, Nader (2011, p. 143) leciona que “para os paises que

seguem a tradigdo romano-germanica, como o Brasil, a principal forma de expresséo é
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o Direito escrito, que se manifesta por leis e cddigos”. Reale (2002, p. 110), quanto a
origem e sedimentacédo do Civil Law, afirma que este:
Caracteriza-se pelo primado do processo legislativo, com atribuicdo de valor
secundario as demais fontes do direito. A tradicdo latina ou continental (Civil
Law) acentuou-se especialmente ap6s a revolucdo francesa, quando a lei
passou a ser considerada a Unica expressdo auténtica da nacao, da vontade

geral, tal como verificamos na obra de Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat
Social.

No que tange ao ordenamento juridico do Common Law, este € mais comumente
praticado em paises de origem anglo-saxd, como Inglaterra e Estados Unidos. Ao
contrario do Civil Law, nesta tradicdo as fontes primarias do direito sdo os costumes,
jurisprudéncia e precedentes, ou seja, o direito resulta de um “conjunto de
interpretacbes das normas do direito proferidas pelo Poder Judiciario” (CARON, 2014,
p. 68). Deve-se ressaltar que nos paises em que € adotado tal sistema, ha a previsédo
normativa, todavia, as leis, em conjunto com a jurisprudéncia e o0s precedentes,
possuem grande importancia nas resolucdes de litigios. Neste contexto, Reale (2002, p.
110) expressa que o sistema Common Law consiste em um “Direito misto, costumeiro e
jurisprudencial [...] coordenado e consolidado em precedentes judiciais, isto €, segundo
uma série de decisdes baseadas em usos e costumes preévios”.

Em decorréncia do direito anglo-saxao ser pautado em sua jurisprudéncia e em
costumes, o entendimento aplicado para solucionar um determinado caso, podera servir
de paradigma para situacdes idénticas ou semelhantes que se apresentem, vinculando
as decisfes dos magistrados. Tais fatos apresentam elementos originarios e funcionais
do sistema Common Law, neste seguimento, Caron (2014, p. 69) aduz:

No principio, o Common Law, era um direito cuja fonte primaria eram os
costumes e a tradigdo, dai ter sido denominado de “direito comum”, os quais
eram entdo aplicados nos tribunais, transformando-se, entdo, em precedentes.

Com o tempo, tais precedentes foram se transformando em jurisprudéncia,
fortalecendo-se desse modo e impulsionando o sistema juridico.

Com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil, o direito brasileiro recebeu
uma grande mudanca em seu sistema juridico, auferindo influéncias tanto do Common
Law quanto do Civil Law. No entanto, no instituto dos precedentes, € perceptivel a
maior tendéncia do direito processual brasileiro em assemelhar-se ao direito anglo-

saxdo, nesta légica, Theodoro Jr. (2015, p. 32) afirma que:
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O Novo Cddigo de Processo Civil vai muito além e encaminha-se para uma
aproximacgdo maior com a common law, estendendo o dever de submisséo ao
precedente, principalmente aquele dos tribunais superiores, como regra geral,
sem limitar-se as simulas qualificadas como vinculantes (art. 926).

Isto posto, compreendido as tradi¢cdes judiciarias e as fontes ensejadoras da
teoria dos precedentes, passa-se a analisar do que se trata este novo instituto juridico
no direito brasileiro, seus objetivos para com o ordenamento patrio, além de seus meios

de formacéo.

3 DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E SUA FORMACAO

3.1 DA RATIO DECIDENDI

Antes de adentrar em outros pontos do debate acerca dos precedentes, se deve
compreender no que consiste tal instituto. Para tanto, Braga, Didier Jr. e Oliveira (2015,
p. 441) conceituam precedente como “a decisdo judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior
de casos analogos”. De igual modo, Donizetti (2016, p. 1270) afirma que os
precedentes sao “entendimentos firmados pelos tribunais que poderao servir de diretriz
para o julgamento de casos semelhantes”. Assim, abstraindo desses conceitos, se
entende por precedentes o raciocinio aplicado as sentencas prolatadas acerca de um
caso que se apresenta ao magistrado, em que serdo utilizados em situaces
semelhantes ou idénticas que sujam posteriormente.

No que tange a obrigatoriedade de aplicacdo do precedente, € preciso esclarecer
gue o que vincula as decisfes posteriores ndo é aquela decisdo sedimentada, mas sim
o raciocinio empenhado naquela sentenga, a tese juridica. Braga, Didier Jr. e Oliveira
(2015, p. 442), neste sentido aduzem que apesar de “comumente se faca referéncia a
eficacia obrigatoria ou persuasiva do precedente, deve-se entender que 0 que pode ter
carater obrigat6rio ou persuasivo € a sua ratio decidendi”. Assim, para 0s autores

supracitados (2015) o precedente € 0 mesmo que a ratio decidendi.
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Nesta senda, a tese juridica aplicada na fundamentacdo da decisdo do juiz,
também denominada pelo direito americano como holding, segundo Arenhart, Marinoni
e Mitidiero (2015, p 873), consiste na razédo de decidir, em:

Uma generalizagcdo das razbes adotadas-como passos necessarios e
suficientes para decidir um caso ou as questfes de um caso pelo juiz. Em uma
linguagem prépria a tradicdo romano-canénica, poderiamos dizer que a ratio

decidendi deve ser formulada por abstracdes realizadas a partir da justificacdo
da deciséo judicial.

Deste modo, entende-se por holding o raciocinio juridico aplicado pelo
magistrado sobre um caso sub judice para soluciona-lo, que podera ser utilizado como
paradigma em situacbes semelhantes ou idénticas que se apresentem ao judicidrio.
Durante a sentenca, segundo Braga, Didier Jr. e Oliveira (2015), o juiz produz duas
normas juridicas, uma com um carater geral, em que o magistrado adéqua os
elementos constitutivos do caso concreto ao elemento normativo através de sua
interpretacdo, esta norma, conforme os mesmo autores afirmam (2015, p. 447) advém
da:

solucdo de um caso concreto (particular) extrai-se uma regra de direito que
pode ser generalizada. SO se pode considerar como ratio decidendi a opgao
hermenéutica que, a despeito de ser feita para um caso concreto, tenha aptidao
para ser universalizada.

A segunda norma juridica que o juiz cria no momento de prolatar seu veredito
possui uma concepcao mais especifica, haja vista que esta consiste no parecer para
aquele quadro féatico especifico, que vira expresso no dispositivo da sentenca. Somado
a todos estes componentes da deciséo, pode-se observar, segundo Braga, Didier Jr. e
Oliveira (2015, p. 444) que “A decisao judicial € o ato juridico de onde se extrai a
solucdo do caso concreto, encontravel no dispositivo, e o precedente, comumente
retirado da fundamentagao”. Deste modo, se o precedente comumente é retirado da
fundamentacdo da decisdo, além de ser o mesmo que a ratio decidendi, logo, é
possivel inferir que o holding € um componente de fundamentagcédo da sentenca judicial,
tendo em vista que o0 mesmo se trata de uma tese juridica aplicado a situacdes sob

julgamento.
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3.2 DO OBTER DICTUM

Vele mencionar acerca do obter dictum, que traduzido literalmente significa dito
de passagem, tendo em conta que este instituto juridico se encontra presente na
sentenca, Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2015, p 874) o conceituam como “aquilo que é
dito durante um julgamento ou consta em uma decisdo sem referéncia ao caso ou que
concerne ao caso, mas nao constitui proposicao necessaria para sua solugao”. Assim
sendo, o dictum consiste nos elementos presentes na fundamentacdo da deciséo,
todavia, secundéario a esta, podendo o assunto arguido ter conexao ou ndo com O
conteudo do parecer.

A importancia deste instrumento esta na possibilidade de servir de fundamento
para uma futura superacdo de precedente, pois a presenca de uma divergéncia de
entendimento por parte de algum magistrado podera servir como fundamento para dar
prosseguimento ao julgamento de apelacdo devido a ndo unanimidade dos votos,
conforme expressa o artigo 942 do Novo Cdédigo de Processo Civil (BRAGA; DIDIER
JR.; OLIVEIRA, 2015). Desta forma, é clara a importancia do obter dictum, tendo em
vista que, mesmo ndo sendo um precedente, esta ligado a este, pois podera suscitar
sua superagdo, ou mesmo vindo a tornar-se um precedente no futuro, como expressa

0s autores supracitados (2015, p. 446) em:

O obiter dictum pode ser erigido a condi¢cdo de ratio, bem como a ratio pode ser
"rebaixada" a condicéo de obiter dictum.

De um lado, a identificacdo de obiter dictum no julgamento de casos prévios
pode se tornar ratio no julgamento futuro de um hard case, contribuindo muito
para sua solucao - bem como de outros casos que a ele se assemelhem.

Portanto, este instituto possui extrema importancia para casos concretos que
sejam levados ao judiciario pela primeira vez, denominados no direito inglés como hard
case, pois ainda ndo ha a existéncia de precedentes a serem aplicados, assim, o obter
dictum mencionado em um outro processo, podera auxiliar o magistrado no momento

de prolatar a sentencga.
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3.3 DO STARE DECISIS

Uma doutrina de estrema importancia aplicada ao direito brasileiro, oriunda do
sistema Common Law, € o stare decisis, que consiste no respeito pelos tribunais
inferiores aos entendimentos vinculantes sedimentados e uniformizados pelas Cortes
recursais e supremas. Neste sentido, Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2015, p 872)

conceituam o stare decisis como:

A necessidade de compatibilizacdo horizontal e vertical das decis6es judiciais
decorre da necessidade de seguranca juridica, de liberdade e de igualdade
como principios basicos de qualquer Estado Constitucional. Normalmente, a
imprescindibilidade dessa compatibilizagcdo é retratada pela méaxima stare
decisis et quieta non movere, que determina o respeito aos precedentes das
Cortes Supremas e a jurisprudéncia vinculante produzida pelas Cortes de
Justica.

O stare decisis pode ser aplicado de forma horizontal, que consiste no respeito
dos tribunais aos préprios precedentes e jurisprudéncias. Enquanto que o stare decisis
empregado de modo vertical corresponde no respeito, por parte dos 0rgaos
jurisdicionais inferiores, as orientacfes e jurisprudéncias sedimentadas pelos tribunais
superiores (ARENHART; MARINONI; MITIDIEIRO, 2015).

3.4 DA APLICACAO DOS PRECEDENTES E DO STARE DECISIS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como observado no tépico anterior, a doutrina do stare decisis é adotada de
duas formas pelo direito processual civil, tem-se que a aplicacdo horizontal se encontra
prevista no artigo 926 do cédex de ritos (BRASIL, 2015), que expressa que “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
Deste modo, os tribunais regionais e 0s superiores estdo obrigados a sedimentarem
suas decisbes através das resolucdes de incidentes de demandas repetitivas, do
incidente de assuncdo de competéncia, Recursos Especiais e Recursos
Extraordinarios, além do dever de respeita-las, aplicando o mesmo raciocinio aos casos

concretos semelhantes que se apresentem. Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2015, p 872)
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firmam que “a necessidade de stare decisis horizontal decorre do principio da
seguranca juridica, notadamente da necessidade de estabilidade do sistema juridico”.

No que tange ao stare decisis vertical, entende-se como matérias a serem
observadas previamente pelos juizes antes de prolatarem suas decisdes, tendo em
vista que o magistrado deverd respeitar e decidir conforme o entendimento
sedimentado dos tribunais recursais e superiores. Ressalta-se que 0s precedentes a
serem observados pelos juizes de primeiro grau sdo 0s provenientes dos incidentes e
recursos acima mencionados. Tal preceito se encontra previsto no artigo 927 do Cdédigo
de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), que aduz:

Os juizes e os tribunais observarao:

As decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Os enunciados de sumula vinculante;

Os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e especial
repetitivos;

Os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,
A orientacdo do plenéario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

A importancia da aplicacdo destas doutrinas, principalmente a stare decisis e dos
precedentes, se da pela busca do direito brasileiro em alcancar o emprego efetivo do
principio da seguranca juridica, equidade e celeridade processual, considerando-se que
0 objetivo do cidadao ao entregar ao Estado o dever de dirimir os conflitos que surjam,
ao invés de empregar a forca fisica, € a confianca de que aquela decisdo sera a mesma
aplicada em casos semelhantes, bem como esta decisdo ndo se altere com facilidade,
além da resolucdo da lide o mais breve possivel. Todas estas finalidades e principios
sdo metas a serem alcancadas com o emprego da teoria dos precedentes. No entanto,
existem criticas quanto a aplicacdo deste novo instituto pelo Novo Cédigo de Processo

Civil brasileiro, conforme apresentado no capitulo seguinte.

4 DA CRITICA A TEORIA DOS PRECEDENTES

O projeto do novo codigo de processo civil foi amplamente discutido por

doutrinadores e estudiosos da area juridica processual, com o intuito de criar um codéx
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de ritos inovador, que atenda as deficiéncias do direito brasileiro, abarcando todos os
pontos criticos observados pela pratica quotidiana. Neste sentido, um ponto de extrema
importancia € a seguranca juridica das decisdes, objetivo pretendido pela teoria dos
precedentes.

Contudo, durante a criacdo do projeto do novo codigo, no decurso da vacéancia e
mesmo na vigéncia, uma critica ferrenha paira sobre o sistema dos precedentes, trata-
se do engessamento do direito, a possibilidade das decisdes acerca de um determinado
caso concreto, uniformizadas pelos tribunais de segunda instancia ou superiores, que
servirdo de parametros para outras situacdes, serem tdo previsiveis e imutaveis,
ocasionando a ndo apreciacdo de novas demandas, desestimulando o cidaddo a
acionar o poder judiciario pleiteando por seu direito, mesmo sendo contrario a uma
decisédo sedimentada, haja vista conhecer o resultado antecipadamente, impedindo que
novos debates surjam acerca daquele tema. Tal afirmativa se da pela interpretacédo
dada aos artigos 926, 927, 932, 332, entre outros, do Cédigo de Processo Civil (CPC)
de 2015, tendo em conta que o artigo 926, trata do “dever genérico de os tribunais
brasileiros uniformizarem sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente”
(BRAGA; DIDIE JR.; OLIVEIRA, 2015, p. 461). Deste modo, os tribunais deveréo
sedimentar suas decisfes por meio de sumulas, que servirdo de parametro para 0s
juizes ou tribunais inferiores, quando prolatar da sentenca, conforme expde o artigo 927
CPC.

Baseando-se no artigo 927 do CPC, pode-se verificar que os precedentes podem
ter efeitos juridicos diversos, sendo eles “(i) vinculante/obrigatério (art. 927, CPC); (ii)
persuasivo; (iii) obstativo da revisdo de decisGes; (iv) autorizante; (V)
rescindente/deseficacizante; e (vi) de revisdo da sentenga.” (BRAGA, DIDIE JR,
OLIVEIRA, 2015, p. 454). Todas estas gradacdes de cada tipo de precedentes devem
ser seguidas, algumas mais impositivas que outras, como 0 caso das de carater
vinculante, sumula vinculante e decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade.

Em outras situagdes, notadamente nos institutos previstos no inciso terceiro do
artigo 927 do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), que aduz “os acordaos em

incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
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julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos”, a ndo observacao de tais
precedentes pelos magistrados ao julgarem uma determinada demanda, podera
resultar em reclamacédo da parte interessada com o fito de preservar a protecéo e
garantir a observancia da competéncia, da autoridade do tribunal prolator, de sumula
vinculante, ou qualquer outro precedente desrespeitado, como preconiza o artigo 988
do cbédex de ritos (BRASIL, 2015).

No precedente obstativo da revisdo de decisdes, cabera ao juiz aplicar o
entendimento sedimentado por tribunais superiores acerca do assunto discutido,
prolatando sua sentenca, ou impedindo que o recurso seja recebido pelo tribunal
recursal para que haja uma rediscussdo da demanda, neste sentido, Braga, Didier Jr.,
Oliveira (2015, p. 457) esclarece:

O efeito obstativo (assim como o0s outros tipos eficaciais que se seguem) nao
deixa de ser, em Ultima andlise, um desdobramento do efeito vinculante de
certos precedentes. Em algumas situacfes, o legislador permite que o 6rgéo
jurisdicional negue provimento (ou seguimento) a determinados recursos ou
dispense a remessa necessaria quando estiverem eles em conflito com
precedentes judiciais - jurisprudéncia ou sumula que a partir deles se constitua -
, sobretudo com aqueles emanados das cortes superiores.

O artigo 932, inciso IV do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) tras
expresso que o relator do processo podera negar provimento a recurso que contrariar
precedentes vinculantes. De igual modo o artigo 332 da nova Lei processual (BRASIL,
2015), que trata do julgamento improcedente no limiar do processo, quando o juiz
verificar que a matéria arguida também contrariar precedentes vinculativos, nas causas
que dispensem a fase instrutéria, independentemente da citacdo do réu. Percebe-se
que o intuito do legislador ao determinar estes procedimentos € fazer com que ocorra
certa aceleracdo do julgamento por decisbes monocréaticas e liminares, que haja a
analise do mérito, a sentenca e crie coisa julgada, além de que diminua a quantidade
de demandas idénticas, bem como, atenue o numero de recursos, alcancando o
principio da celeridade processual, seguranca juridica, assim como minimize a
onerosidade do judiciario devido o grande volume de processos. Neste sentido,
Gongalves (2016, p. 431), tratando dos beneficios e objetivos pretendidos pelo texto do

artigo 332 do CPC, leciona que:
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A aplicacdo do dispositivo atribui ao juiz a possibilidade de julgar mais
rapidamente processos que versam sobre determinada questdo juridica que,
por sua repeticdo e multiplicidade, deram ensejo a edicdo de sumula ou ao
julgamento repetitivo. S&o conhecidas as situacbes em que determinadas teses
juridicas dao ensejo a uma multiplicacdo de processos, nos quais se discute a
mesma questdo de direito. Para acelerar-lhes o julgamento é que o0 novo
dispositivo foi introduzido.

A critica ao sistema dos precedentes reside nos argumentos acima
apresentados, no raciocinio de que o direito estaria paralisado, imutavel, em virtude, por
exemplo, do julgamento liminar da demanda contrdria a sumulas, ou ao 6bice de
recursos quando sua matéria for diversa ao entendimento dos tribunais superiores.
Nesta perspectiva, 0 magistrado haveria perdido a possibilidade de livre convencimento
de decidir devido a nova sistematica trazida pelo cédigo de 2015, bem como, o advento
da teoria dos precedentes enclausurou a oportunidade de mudanca dos contetdos das
decisdes e interpretacdes dos fatos apresentados por parte dos juizes, ocasionando um
efeito nocivo ao jurisdicionado.

Este debate sobre a possivel inductilidade das decisdes foi ventilada, porém com
pouca influéncia, haja vista que a concepcdo majoritario dos doutrinadores
processualistas civilistas quanto a aplicagcdo dos precedentes, consiste na garantia da
seguranca juridica e equidade nas sentencas, proporcionando institutos juridicos que
assegurem a superacdo destes em caso de inaplicabilidade proveniente de uma
evolucéo social e de entendimento.

5 A ADEQUACAO DOS PRECEDENTES A MUTABILIDADE DO DIREITO:
MECANISMOS DE SUPERACAO DOS PRECEDENTES

Aqueles que defendem que os precedentes ocasionariam um engessamento do
direito, observam a aplicacdo da teoria no novo codigo de processo civil apenas por um
angulo, ndo se atendo aos mecanismos previstos para garantirem a evolu¢cdo do
pensamento juridico e social que de tempos em tempos se modificam, cabendo ao
direito acompanhar e se adequar.

A finalidade do sistema de precedentes é garantir a seguranca juridica, a
aplicacdo igualitaria do direito independente das partes, quando 0s casos concretos

posteriores forem idénticos, estabelecendo certa rigidez na opinido consolidada pelos

Vol. 06 n. 1. 2019


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

100

ertentes do | ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 6, n.1, 2019.

tribunais superiores, todavia, sem que sejam descartadas futuras mudancas. Para que
tais transformacdes ocorram, devera haver profundas discussées sobre os fundamentos
gue podem motivar a superacdo do entendimento anterior, haja vista que a fragilidade
das decisfes judiciais avilta o principio da seguranga juridica, que por sua vez é
objetivo dos precedentes. Neste sentido, Marinoni (2010, p. 27) explica:

Para que o cidaddo possa esperar um comportamento ou se postar de
determinado modo, é necessario que haja univocidade na qualificagdo das
situacdes juridicas. Além disso, ha que se garantir-lhe previsibilidade em
relacdo as consequéncias das suas acdes. O cidadao deve saber, na medida
do possivel, ndo apenas os efeitos que as suas acgdes poderdo produzir, mas
também como os terceiros poderdo reagir diante delas. Note-se, contudo, que a
previsibilidade das consequéncias oriundas da pratica de conduta ou ato
pressupde univocidade em relacdo a qualificacdo das situacdes juridicas, o que
torna esses elementos indissociavelmente ligados.

Este rigor observado na aplicacdo dos precedentes sobre as decisbes dos
tribunais inferiores, ndo € comumente observado em paises com o0 sistema juridico
semelhante ao brasileiro, Civil Law, nestes paises os magistrados das cortes inferiores
nao sdo obrigados a acompanhar os precedentes definidos pelos tribunais recursais, e
o descumprimento ndo se configura como desobediéncia, mas sim como garantia de
independéncia do juiz (PEIXOTO, 2015). Todavia, no Cdédigo de Processo Civil de
2015, a forma de lidar com os precedentes é diversa, conforme explanacdes anteriores,
0 objetivo desse instituto suscitado pelo novo cédex de ritos € criar padrbes de decisbes
a serem aplicadas em casos analogos, ao mesmo tempo em que proporciona artificios
de superacdo (overruling) e distincdo (distinguishing) dos precedentes, meios de
garantir a evolucéo do direito.

Na eventualidade de um precedente se encontrar defasado, fora dos padrdes de
aceitacdo social, em que sua aplicacdo nédo ird condizer com o momento, entdo o
precedente deve ser superado, devendo ser apresentado outro entendimento por parte
do tribunal superior que o criou. Segundo Braga, Didier Jr. e Oliveira (2015, p. 494),
overruling consiste em uma “técnica através da qual um precedente perde a sua forca
vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente. O proprio tribunal, que
firmou o precedente pode abandona-lo em julgamento futuro, caracterizando o
overruling”. Quanto as motivacdes para a superacao da decisao estabelecida, Arenhart,
Marinoni e Mitidiero (2015, p 875) explanam:
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A superacdo de um precedente (overruling) constitui a resposta judicial ao
desgaste da sua congruéncia social e coeréncia sistémica. Quando o
precedente carece desses atributos, os principios basicos que sustentam a
regra do stare decisis- seguranca juridica e igualdade - deixam de autorizar a
sua replicabilidade (replicability), com o que o precedente deve ser superado.
Essa conjugagdo constitui a norma basica que rege a possibilidade de
superacao de precedentes.

No momento em que o tribunal percebe a necessidade da superacdo do
precedente, esta € sinalizada (signaling), vindo a suceder o overruling em algum
julgamento posterior. Esta determinacdo esta prevista na doutrina juridica brasileira,
bem como no artigo 927, § 3° do Novo Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), o qual
afirma que:

Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos

repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da altera¢é@o no interesse social e
no da seguranca juridica.

O overruling pode se dividir em duas categorias, a superacéo expressa (express
overruling), que ocorre quando o tribunal determina claramente a aplicagdo de um novo
entendimento para o0 caso concreto que se apresente, e a todos 0s posteriores
idénticos, abandonando o raciocinio anterior (BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2015). A
superacao tacita ou implicita (implied overruling) acontece quando a corte que criou 0
precedente aplica uma nova concep¢ao que € contraria ao predecessor, todavia, sem
se manifestar claramente sobre a superagédo (BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2015).
Dentro do implied overruling ha um subitem, a transformation ou transformacao, que

segundo Braga, Didier Jr. e Oliveira (2015, p. 495), consiste em:

Ha também quem faca mencéo a transformation, que seria uma técnica pela
qual o tribunal, embora deixe de aplicar o precedente, tenta compatibilizar as
duas orientagfes. Trata-se de um implied overrulin ao quadrado, no sentido de
que, além de revogar a orientacdo anterior de forma implicita, ainda tenta
compatibiliza-la com o novo precedente.

Na transformacéo (trasformation) dos precedentes, os magistrados realizam uma
“reciclagem” do entendimento sedimento, tendo em vista que ha uma supercao de
maneira implicita, ou seja, a nova orientacdo se sobrepde a antecedente sem que haja
uma fundamentagcédo clara, expressa, tentando aplicar a decisdo anterior no novo

raciocinio. O segundo tipo de overruling, bem como o seu subitem, ndo sdo admitidos
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pelo ordenamento juridico brasileiro, pois contrariam a previsdo do artigo 927, § 4° do
CPC, que determina a devida e especifica fundamentacao para modificar enunciado de
sumula, jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos (BRASIL, 2015). Outra previsdo acerca da superacdo de precedentes se
encontra no § 2° do artigo 927 do Novo Cdadigo de Processo Civil, este dispositivo
estabelece a possibilidade da superacdo ser precedida por um debate em audiéncias
publicas, com a participacdo de entidades ou pessoas que possam contribuir para o
melhor entendimento e discussao (BRASIL, 2015).

Ainda tratando do overruling, a doutrina e a lei trazem a possibilidade da
superacao ocorrer de formas diferentes, os meios de incidéncia previstos pelo direito
brasileiro sédo o overruling difuso e overruling concentrado. O primeiro ocorre quando ha
um precedente a ser aplicado a uma lide que se apresenta a corte, porém existe a
possibilidade deste precedente ser superado. Nesta situagdo, o tribunal poderd utilizar
do parecer de pessoas ou entidades que tenham conhecimento da causa para
fundamentar a suplantacdo. O overruling difuso € o padrdo utilizado no sistema
Common Law. O segundo meio de aplicar a superacao de um precedente, sendo este
método admitido pelo direito brasileiro, opera-se por um procedimento auténomo
préprio, em que o tribunal analisa a orientacdo sedimentada com o intuito de modifica-la
(BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2015). O pedido de apreciacdo da tese firmada com
intuito de supera-la, por intermédio de um procedimento, encontra-se previsto no artigo
986 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, que aduz “a reviséo da tese juridica firmada
no incidente far-se-a pelo mesmo tribunal, de oficio ou mediante requerimento dos
legitimados mencionados no art. 977, inciso III” (BRASIL, 2015). Ressaltando que os
legitimados mencionados pelo artigo 986, remetido ao 977, inciso lll do CPC, tratam-se
do Ministério Publico ou Defensoria Publica.

Outro meio de aplicagdo do overruling se da com a utilizagdo, de forma
antecipada por um juiz ou tribunal inferior que ndo estabeleceu o precedente, ao deixar
aplica-lo por entender que a decisdo do tribunal superior acerca da orientacao
sedimentada ndo condiz com a concepcéo social daguele momento, ou qualquer outra

alteracdo no parecer que possa ter sido sinalizado pela corte, tal mecanismo é
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denominado de antecipatory overruling, conceituado por Braga, Didier Jr. e Oliveira

(2015, p. 506) como uma:
Espécie de nao-aplicacdo preventiva, por 6rgaos inferiores, do precedente
firmado por Corte superior, nos casos em que esta Ultima, embora sem dizé-lo
expressamente, indica uma alteracdo no seu posicionamento quanto a
precedente outrora firmado [...] E importante perceber que a fundamentagéo
dessa técnica ndo esté relacionada com uma anterior revogacéo do precedente
pela Corte superior, mas sim, no sentido de que ele ainda é supostamente
valido, mas que, por diversos motivos, tende a ser modificado, conforme por ela

sinalizado, ndo mais devendo ser aplicado por ndo estar em consonancia com a
atual tendéncia do tribunal superior.

Ressalta-se que a nao aplicagdo do precedente por parte do magistrado, ou
tribunal inferior, ndo consiste em uma fundamentacdo pautada na discordancia de
entendimento do mérito, mas o objetivo é a evolugéo do direito e a flexibilidade do stare
decisis, haja vista que a revogacao de um precedente é por demais dificultosa (BRAGA,
DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2015). Complementando o raciocinio acerca da superacao
antecipada e seus legitimados para sua aplicagéo, correspondendo, como mencionado,
a qualquer juiz ou tribunal inferior, que nao estabeleceu o precedente, Ataide Jr. e
Peixoto (2014, p. 279) afirmam que:

Defende-se, neste trabalho a possibilidade de aplicacdo do anticipatory
overruling no direito brasileiro. Presentes aqueles fundamentos que justificam a
utiliza¢d@o do instituto, os tribunais estaduais ou os tribunais regionais federais,
e, mesmo os juizes de primeira instancia estariam autorizados a nédo aplicar os
precedentes vinculantes dos tribunais superiores aos casos em julgamento.

Outra técnica de superacao de precedentes € o overriding, que consiste em uma
restricdo de aplicacdo do entender de um precedente devido o surgimento de uma
norma que contraria o raciocinio prévio. Esta delimitacdo da percepcdo abstraida do
overriding ndo revoga o primeiro precedente, segundo Donizetti (2016, p. 1290), o
overriding ocorre quando o “tribunal apenas desejar limitar o a&mbito de incidéncia de
um precedente em razao da superveniéncia de outra regra ou principio legal. Aqui nao
ha revogacgao por completo ou substituigdo por outro precedente”. Destaca-se que o
referido instrumento de superacdo ndo aborda o contexto fatico da questdo analisada
pela corte, mas sim o quadro juridico que foi alterado por uma nova compreensao
(BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2015).
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Rebatendo as criticas a teoria dos precedentes, quanto as afirmacdes de que o
magistrado teve tolhido o direito de livre convencimento, impedindo-o de expressar o
seu parecer acerca do caso apresentado, ha um mecanismo estabelecido pelo Novo
Cdédigo de Processo Civil que se adequa a este contexto, trata-se da distingdo, ou
dintinguishing. Braga, Didier Jr. e Oliveira (2015) afirmam se tratar de uma técnica de
confronto, interpretacdo e aplicacdo do precedente. Neste caso, 0S juizes se
preocupam em analisar as condi¢cdes que lhe apresentem para entdo poderem prolatar
uma sentenca. Estes devem observar o precedente que podera ser aplicado no caso
em questdo, se os fatos a serem julgados realmente sdo idénticos ou apenas
semelhantes, verificar as diferencas em relacdo a orientacdo pacificada. Todas estas
guestdes devem ser exploradas, pois havendo discrepancias faticas entre as situacoes,
em julgamento e paragonada, devera o magistrado apresentar as divergéncias
encontradas por meio da distingdo, o confronto, deixando de aplicar o precedente ao
caso concreto. Isto posto, Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2015, p 874), acerca do
distinguishing aduzem que:

Devidamente identificado o precedente, é preciso saber quando esse é
aplicavel para solugdo de uma questdo e quando ndo o é. Se a questdo que
deve ser resolvida ja conta com um precedente — se é a mesma questao ou se
é semelhante, o precedente aplica-se ao caso. O raciocinio € eminentemente
analdgico. Todavia, se a questédo nao for idéntica ou ndo for semelhante, isto &,
se existirem particularidades fatico-juridicas ndo presentes - e por isso nao

consideradas — no precedente, entéo é caso de distinguir o caso do precedente,
recusando-lhe aplicacdo. E o caso de realizar uma distin¢éo (distinguishing).

Tendo o juiz detectado a distingdo entre o quadro sub judice e os fatos geradores
do precedente, este podera tomar duas medidas para solucionar a questdo. A primeira
consiste em dar aos argumentos que constituem a situacdo uma interpretacéo restritiva
(restrictive distinguishing), baseando-se nos fatos que sao diferentes, impedindo a
aplicagéo do precedente, devendo, portanto, fundamentar sua sentenca livremente, néo
estando adstrito a nenhum entendimento anterior (BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA,
2015), tal pratica encontra-se prevista no artigo 489, § 1° VI, e outros, do CPC
(BRASIL, 2015), que expressa:

N&do se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérddo, que: [...]Jdeixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
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existéncia de distincho no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.

A segunda conduta que pode ser praticada pelo juiz apds a distingéo é realizar
uma interpretacdo extensiva (ampliative distinguishing), entendendo que mesmo
havendo divergéncia na materialidade do caso em questdo e os fatos ensejadores do
precedente aplicavel, aplicar-se-a a mesma solucdo conferida aos casos anteriores. A
fundamentacéo juridica para tal conduta encontra figura normatizada no artigo 489, 8
1°, V do codex de ritos de 2015, que aduz:

Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérddo, que: [...] se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

Desta forma, todas estas técnicas de superacdo das orientacdes dos tribunais
superiores demonstram que a teoria dos precedentes permite a mobilidade do direito,
tendo em vista que este deve estar sempre atinente aos padroes e evolucdes da

sociedade, neste sentido Braga, Didier Jr. e Oliveira (2015, 495) afirmam que:

A possibilidade de mudanca do entendimento € inerente ao sistema de
precedentes judiciais. O dever de estabilidade da jurisprudéncia ndo impede a
alteracdo do entendimento, ele impede alteracdo injustificada desse
entendimento. A modificacdo do entendimento pode revelar-se um imperativo
de justica. Este € o ponto.

Portando, constata-se tanto pelo novo ordenamento processual civil, bem como
pela doutrina majoritaria, que a teoria dos precedentes, aplicada ao direito brasileiro,
apesar de objetivar a seguranca juridica e equidade através de uma maior
previsibilidade das decisfes judiciais, ndo resultard em um engessamento destas, haja
vista a presencga da mecanismos tipificados no Cédigo de Processo Civil de 2015, e sua
miriade de aplicagbes, que visam coibir a possibilidade de imutabilidade das sentencas

e seus raciocinios sedimentados.

6 CONCLUSAO

Isto posto, observa-se que o Novo Cédigo de Processo Civil, juntamente com os

institutos juridicos que o acompanham, possuem o objetivo de solucionar problemas
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que o direito brasileiro sofria a anos, como a falta de seguranca juridica e equidade nas
decisfes judiciais, tendo em vista que as sentencas eram divergentes, variavam entre
0s magistrados, mesmo que os casos sub judice fossem idénticos, ou semelhantes. Em
vista de tais questdes, a teoria dos precedentes em conjunto com a doutrina do stare
decisis buscam trazer solu¢des, uma vez que agem diretamente nestes impasses.

As criticas a teoria dos precedentes, no que tange a possibilidade das decisdes
do judiciario virem a se tornar imutaveis e engessassem o0 direito, ndo possuem
fundamento, tendo em conta que a teoria dos precedentes, ao passo que tras certa
rigidez as decisbes judiciais buscando a seguranca juridica e equidade, também
apresenta mecanismos de superacdo dos mesmos precedentes, pois 0s magistrados
precisam estar atentos a mudancas sociais que ocorrem, devendo o direito se adequar
aos padrdoes para que possa representar os anseios da populacdo e a sua devida

regulacéao.

REFERENCIAS

ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo
Codigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de; PEIXOTO, Ravi. Flexibilidade, strare decisis
e o0 desenvolvimento do anticipatory overruling no direito brasileiro. Revista de
Processo. Vol. 236, 2014.

BRAGA, Paulo Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias,
deciséo, precedente, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 10 ed.,
Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2

BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 10
fev. 2017.

CARON, Déborah. Teoria dos precedentes judiciais e sua eficacia para garantia da
seguranca juridica. Revista da Faculdade de Direito — UFU, v. 42, n. 1, p. 66-85,
2014.

DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 19. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2016.

Vol. 06 n. 1. 2019


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

107

ertentes do | ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 6, n.1, 2019.

GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Direito processual Civil Esquematizado. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranca juridica. In:
A forca dos precedentes. Estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito
processual civil da UFPR. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

NADER, Paulo. Introducé&o ao estudo do direito. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011.

PEIXOTO, Ravi. Superacao do Precedente e Seguranca Juridica. Salvador:
Juspodvm, 2015.

REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. v. 1.

Vol. 06 n. 1. 2019


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

