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RESUMO

Os sistemas civil law e common law sempre tiveram as suas diferencas exacerbadas talvez pelo
desconhecimento do operador do direito em relagdo a um conhecimento minimo sobre o
common law e os precedentes - O desconhecimento leva ao medo, afastamento, critica e
retaliacdo. O novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 16 de marco de 2015) traz em
alguns artigos que tem alcance sobre todo o proprio codigo, o tema dos precedentes. A doutrina
dos precedentes, aliada com uma nova teoria da interpretacdo que distingue norma de texto, e
mais uma doutrina que visa romper com paradigmas (verdadeiro breaktrough de pensamento),
nos faz visualizar o STF e STJ com novas roupagem, como Cortes Superiores ¢ Cortes
Supremas e talvez finalmente, melhor garantindo a seguranca juridica do sistema juridico
Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: PRECEDENTES. COMMON LAW. CIVIL LAW .TEORIA DA
INTERPRETACAO.
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1 Introducao

Entender o objeto e a sua respectiva aplicabilidade s6 é possivel quando se tem algum
conhecimento minimo sobre os conceitos basicos do objeto de estudo - common law.
Exatamente neste sentido, a aplicabilidade dos precedentes no Brasil se viabiliza com um estudo
sobre os mesmos: Estrutura, classificagdes, efeitos, forma de existéncia, impactos finais. As
mudangas vao além da mera redagdo dos artigos art.926-928 do novo CPC, mas de toda uma
nova perspectiva em busca da seguranca juridica que faz a aproximacdo do Direito Brasileiro
da tradicdo do common law. Assim, o estudo visa permitir estudar as linhas gerais em que se
assenta a teoria geral dos precedentes e respectivas inovagdes trazidas pelo novo CPC em

relacdo a matéria.

O novo CPC traz a possibilidade de reconstrugdo do Direito Processual Brasileiro ¢ na
medida em que uma nova teoria da interpretacdo toma for¢a no cendrio local, o sentimento de
que o Processo Civil tem finalmente a oportunidade de concretizar os principios constitucionais

da seguranga juridica, liberdade e igualdade.



2 Contexto juridico

O objetivo deste capitulo ¢ deixar trés movimentos que acontecem de forma simultanea
e que de forma reciproca mutuamente se inter-relacionam: Primeiramente, quando se fala de
precedentes ha que se ter em mente o historico de sua evolug@o, a0 menos a partir do momento
em que os precedentes se tornam vinculantes pois antes deste momento praticamente se igualam
ao cenario de inseguranca juridica que enfrentamos. Ainda, sendo os precedentes ja tendo sido
devidamente “experimentado” e estudado pelo common law, nele que devemos buscar o
conhecimento.Segundo situacdo, a qual o leitor tem que ter claramente em todo o contexto ¢é
mudanga gradativa de teoria da interpretacdo — Texto # Norma). E por fim, ha de ficar claro
que quando se discute o tema de dos precedentes, se esta automaticamente impactando STJ e
STF (estruturas, funcdes). Precedentes lidam com o poder dentro do judiciario e STJ/STF sdo

as cortes de onde emanam/ irradiam efeitos as hierarquias inferiores.

Pois bem, um dos pontos centrais de qualquer sistema juridico é domesticar o poder.
Conforme MITIDIERO esclarece:
“Como um modo de domesticagdo do exercicio do poder voltado a promogdo da

justica, o Direito ¢ avesso da arbitrariedade — ¢ um modo de promogdo da paz e de
contengdo da violéncia, sendo um meio de “ordena¢do racional da liberdade e da

9]

igualdade

Ao longo do trabalho, quando se falar em precedente, se estard buscando
alternativas/solug¢des/remédios a seguranca juridica que certamente nosso modelo atual ndo da
conta de nos proporcionar. A seguranca juridica como um primeiro passo, pois logo em seguida

vem a liberdade e a igualdade.

2.1 Contexto historico — Civil law, common law e evolucio historica.

O tema inicia apontando que na atualidade existem 2 sistemas principais de Direito:
Sistema civil law e common law. O primeiro sistema ¢ utilizado em muitos paises ocidentais
(Franga, Italia, Espanha, Portugal, Brasil, Argentina e outros varios), sendo que a marca
registrada deste sistema, ou o ponto que mais o diferencia do common law, é a existéncia da lei

como fonte do Direito. Por outro lado, o sistema common law ndo se apoia totalmente em leis

! MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vincula¢io.p.20



escritas mas na utilizacdo dos precedentes como fonte do direito. O common law pode ser
definido como a familia juridica baseada nos precedentes judiciais, mais do que em leis escritas

(statutory laws).

A distingdo entre os 2 sistemas tem uma origem historica ¢ no modo como o judiciario
se operacionalizava. Na Franga, os juizes eram escolhidos pelos reis de modo que as decisdes
eram tomadas no interesse do rei. Ja na Inglaterra, tendo por base os costumes, os juizes
proferiam decisdes mais com base nestes do que nos interesses de reis. Assim, com a revolugdo
francesa, a Franca fez questdo de criar codigos que traziam leis que em detalhes apontavam a
solucdo para casos concretos — ndo se podia deixar qualquer margem de interpretag@o ao juiz.
A revolugdo Francesa objetiva enterrar o passado em termos legais e criar algo novo totalmente
dissociado do passado que objetiva esquecer.

As razdes teoricas que conduzem a cognoscibilidade, em vez da determinagdo, dizem
respeito a indeterminagdo da linguagem: ndo ha como sustentar que esta iltima possa
apresentar significados totalmente prontos antes mesmo de se iniciar a atividade

interpretativa. Desse modo, ndo ha como defender uma concepgdo univoca de
interpretagdo.?

Conforme MARINONI, no livro Precedentes Obrigatorios, no qual esmitiga as origens
de common law e civil law:
“Note-se que isso ndo apenas demonstra que o common law confiou a apostou no
judiciario, enquanto o civi/ law escravizou os juizes ao Parlamento, mas também que
a superagdo do jusnaturalismo racionalista pelo positivismo teve efeitos
completamente diversos nos dois sistemas, tendo colaborado — certamente que em

termos essencialmente teoricos — para a formagéo das concepgdes antagonicas de juge
bouche de la loi (juiz boca-de-lei) e de judge make law (juiz legislador)”. 3

Cabe também fazer uma diferencia¢do entre o common law Americano e Inglés que
apesar da mesma origem apresentam diferengas. O sistema Americano diferentemente do Inglés
possui também muitas leis (tantas quanto os sistemas de civi/ law). Outro ponto importante ¢ o
sistema de vinculagdo horizontal de precedentes que nos Estados Unidos (Suprema Corte
Americana) a corte tinha poderes de revogar os seus precedentes diante de circunstincias

autorizadoras enquanto no sistema Inglés (House of Lords) existiu uma vinculagdo completa

2 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica.p.264
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p 48



até 1966 quando reconhece o poder revogar seus proprios precedentes (overruling) —

Verdadeiro marco na historia do common law.

A aproximagdo do Direito Brasileiro com o sistema common law advém da existéncia
do controle difuso de constitucionalidade, do emprego crescentes de textos legais com termos
abertos e gerais ¢ por fim, uma nova compreensdo ou ampliagdo do conceito de interpretagdo
usado nos dias atuais*. Os textos legais abertos e com conceitos indeterminados cada vez mais
utilizados para manter o ordenamento juridico devidamente atualizados trouxe consigo uma
mudanca na teoria da norma apta a solucionar os problemas contempordneos — Da teoria
cognitivista a teoria 10gico-argumentativa da interpreta¢do.’> A evolugdo na teoria das normas
passou a dissociar texto e norma e ndo existe mais correspondéncia biunivoca entre dispositivo
e norma. “Neste contexto, surge o espago ao precedente para dar a correta interpretagdo — dar

ao texto legal o significado que esteja alinhado com o ordenamento juridico como um todo.

No que interessa no escopo deste trabalho (estudo do precedente), interessante entender
como ocorreu o desenvolvimento do precedente dentro do common law (sempre lembrando que
o common law surgiu sem a necessidade dos precedentes, mas estes sendo uma consequéncia

natural/racional de desenvolvimento do common law).

A evolugdo historia da utilizagdo dos precedentes no Direito Inglés passa por trés
momentos: ilustracdo, persuasdo e¢ vinculagdo. Num primeiro momento, o precedente com
funcdo ilustrativa (case law), sendo utilizado para explicar as decisoes judiciais. A partir séculos
XVI e XVII, o precedente assume uma fungdo mais persuasiva, e por fim, a assimilagdo do
poder vinculante dos precedentes com a reforma dos Law Reports em 1865 e o advento dos
Judicature Acts de 1873-1875, a fungdo atual vinculativa (binding precedentes). Tem-se entdo,

o precedente finalmente se convertendo em uma efetiva norma juridica.’

O sistema de precedentes ndo nasce de forma abrupta tampouco passa a ter a forca
vinculante desde a sua origem, mas tudo acontece de forma gradual até porque o Direito

acompanha a evolucdo da sociedade. DUXBURY ja ¢ mais incisivo em estabelecer um

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil — vol.2. p.606

> MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacio, da jurisprudéncia
ao precedente.p.56

6 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. p.50

7 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasio a vinculagiio.p.37



julgamento da House of Lords de 1898 como o marco temporal da assimilacdo do poder
vinculatorio dos precedentes na Inglaterra :
There is no doubt that, through the nineteenth century, the House of Lords did
struggle. In 1801, Lord Eldon suggested that House was not bound by its own

decisions. In 1898, in London Tramways v. London County Council, it stablished that
it was.®

Ponto nevralgico entre civil law e common law advém da forma distinta de alcangar os
valores de seguranca e previsibilidade conforme MARINONI:

A seguranga ¢ a previsibilidade obviamente sdo valores almejados por ambos os

sistemas. Porém, supds-se no civi/ law que tais valores seriam realizados por meio da

lei e da sua estrita aplicagdo pelos juizes, enquanto no common law, por nunca ter

existido divida que os juizes interpretam a lei e, por isso, podem proferir decisdes

diferentes, enxergou-se na for¢a vinculante dos precedentes o instrumento capaz de

garantir a seguranga e a previsibilidade de que a sociedade precisa para se
desenvolver.’

2.2 Contexto Interpretativo — Mudanca no paradigma da interpretacio
O problema atual da interpretacdo parte da distingdo entre texto e norma, e a propria
vagueza de qualquer norma que estara sempre sujeita a interpretagao:

Alla indeterminatezza dell ordinamento si acompagna la ulteriore indeterminatezza di

ciascuna norma per s¢. Ogni norma vigente ¢ indeterminata, nel senso che non si as

quali fattispecie ricadano nel suo campo di apllicazione'®

A partir da Revolucdo Francesa, os revolucionarios enxergaram na lei a forma de
alcancar a seguranca juridica inexiste no pré-revolugdo. O Direito ocidental entdo se consolidou
na perspectiva de que a lei seria perfeita e acabada restando aos juizes apenas declara-la. Neste
estado legislativo, ancorado de forma quase cega na lei, o pressuposto era de que toda norma
seria sindnimo de uma regra. Com a transi¢do de um Estado Legislativo para um Estado
Constitucional se tem imediato impacto na teoria da interpretacdo: Se sai de uma realidade onde
a lei era completa/pronta/acabada (texto=norma) para uma nova realidade em que os
destinatarios interpretam os textos e a partir deles criam normas (texto # norma ou ainda texto

— norma). Conforme MITIDIERO: “Isto quer dizer que se assume a separa¢do entre texto ¢

$ DUXBURY, Neil. The nature and the authority of precedent.p.42
® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. p.60
10 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Guiffre, 2011.



norma — o legislador outorga textos, ndo normas. As normas sdo frutos de uma outorga de

sentidos aos textos pelos seus destinatéarios. !

Neste novo estagio, o Direito NAO é mais meramente descrito ou revelado, mas
reconstruido a partir de nucleos de significado de dispositivos normativos que, por sua vez,
precisam ser conectados com elementos factuais no processo de aplica¢do.!? Em termos
doutrindrios, a teoria da norma transicionou da teoria cognitivista a teoria logico-argumentativa

da interpretagdo.

Se a norma juridica é o resultado da interpretagdo por forca da
indeterminacdo da linguagem juridica, entdo ¢ imprescindivel dar
atencdo ndo apenas aos textos dotados de autoridade legislativa, mas
também a atividade com que se outorga judicialmente sentido a esses
textos.!3

Nao se pode deixar de indicar a evolucdo da teoria da intepretacdo que vai da
“determinagdo” para a “dupla indeterminagdo” do direito. O direto ndo ¢ algo totalmente
determinado/pronto em um momento prévio & interpretacdo (teoria cognitivista), mas
entendimento como sendo “duplamente indeterminado”, tendo a interpretacdo a fungdo de

precisar contextualmente o seu significado (teorias céticas da interpreta¢do).'*

A partir da mudanca do paradigma da interpretacdo e ainda permeados por novos
principios constitucionais, o processo civil passa ndo so a ter que resolver casos concretos
mediante a prolagdo de uma decisdo justas para as partes (seguranga juridica) mas
principalmente passa a ter a fungdo de promover a unidade do direito mediante a formacao de

precedentes.

Concluindo-se este ponto, tem-se que os precedentes entram no Brasil felizmente com
uma teoria da interpretagdo muito evoluida, que faz com que se compreenda que o Direito
requer interpretagdo e que a Lei “traz mais dificuldades” ao operador ou “abre mais espacos”

para diferentes interpretacdes que coloca sob risco a almejada seguranca juridica — E os

' MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: do controle a interpretagio, da jurisprudéncia ao
precedente.p.17

12 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vincula¢iio.p.17

13 MITIDIERO, Daniel. op. cit.,p.73

14 MITIDIERO, Daniel. op. cit.,p.59



precedentes se apresentam como remédio adequado ja devidamente testado nos paises de

common law.

2.3 Contexto das Cortes — STF/STJ

O cenario atual (pano de fundo da nossa discussao), tem STJ/STF trabalhando de forma
muito intensa, com pouca eficiéncia pois sdo demandados, principalmente por via de recursos,

a atuar numa grande variedade de problemas.

A nova concepcao das cortes que nao se fundamenta de maneira expressa no CPC/15 -
mas numa gradativa aproximagao do civil law e common law e na constatagdo/necessidade que
o processo civil promova de maneira mais efetiva os principios da seguranca juridica, igualdade
do que concretizados pelo CPC/73- demanda uma transformacdo dos atuais papéis para uma
nova roupagem (melhor dizendo, novo espirito): STJ de Corte de Controle para Corte de

Interpretagdo e o STF de Corte de Jurisprudéncia para Corte de Precedentes.

A Corte Superior (funcdo a ser exercida pelo STJ) somente trataria de matérias de
direito, sendo que matérias de fato permaneceriam a cargo da corte que prolatou a decisdo.

O objetivo da corte superior é controlar a aplicacdo da legislagdo de modo que se

imponha, para todos os casos, a exata interpretacdo da lei, formando-se a partir de

reiteradas decisdes no mesmo sentido uma jurisprudéncia uniforme. A jurisprudéncia

uniforme serve como meio pelo qual a Corte pode desempenhar sua fungdo de
controle da legalidade da decisdo recorrida. '3

A Corte Suprema (funcdo a ser exercida pelo STF), seria competente para aplicar o
Direito mediante precedentes formados a partir do julgamento dos casos concretos que revelem
uma fundamental importancia para a consecu¢do da unidade do Direito. A Corte Suprema teria
entdo uma clara funcdo de tutelar o Direito tanto pela defini¢do do resultado da interpretagdo
como pela atencdo a adequacdo do processo interpretativo — buscando a unidade do Direito. A
unidade do Direito tem duas diregdes distintas: tanto retrospectiva como prospectiva — visa
tanto resolver uma questdo controvertida num tribunal como desenvolver o Direito diante das

novas necessidades sociais, outorgando adequada solugdo para questdes juridicas

1S MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle 2 interpretacio, da
jusrisprudéncia ao precedente.p.35



novas.'®MITIDIERO trata o problema da interpretagdo como sendo comum tanto ao sistema de
common law como o de civil law, e por este motivo, houve a aproximagdo e consequente
intercambio entre os juristas dos diferentes sistemas — Além da consequente aproximacao entre

common law e civil law.

Ainda conforme MITIDIERO:

Dai que interpretar adequadamente o Direito ndo ¢ um evento acidental na vida da
Corte Suprema. Pelo contrario: interpretar adequadamente o Direito ¢ a razdo pela
qual a corte existe, na medida em que sem a sua interpretagdo ndo ha como viabilizar
—se a unidade do Direito. Isso quer dizer que a Corte Suprema, como corte de
interpretacdo, ¢ uma verdadeira corte de precedentes, sendo o precedente judicial ao
mesmo tempo encarnagido da adequada interpretacdo do Direito e meio para obtengdo
de sua unidade.!’

O principal objetivo almejado na mudanga estrutural e organizacional do STF seria de
efetivamente transforma-lo ndo apenas numa Corte Suprema mas numa verdadeira Corte de
Precedentes. TARUFFO ¢ um dos autores que traz a questdo a discussdo quando cita Piero
Calamandrei e a “funcdo de nomofilaquia” da Corte de Cassacdo Italiana, cujo raciocinio pode
ser estendido ao STF. Como fungdo nomofilaquia se entende a fungdo de uma corte em criar
precedentes de modo a orientar a jurisprudéncia sucessiva. Nas palavras de TARUFFO:

Com formula sintética si puo parlare di nomofilachia atrraverso il precedente, proprio

per indicare che la funzione tipica di uma corte suprema ¢ di asscurare 1'uniforme
rispetto dela legge atraverso decisioni univerzabili e proiettate verso il futuro!®

Importante fazer a distingdo de que apenas STF /STJ poderiam formar precedentes,
enquanto TRFs e TJs apenas formagdo de jurisprudéncia e que as simulas poderiam ser
emanadas de quaisquer destas cortes. '° Esta diferenciagdo advém da propria diferencia¢do de
fungdes entre as Cortes Supremas (STF/STJ) e Cortes de Superiores (TRF/TJ) que visa a
adequar/alinhar a finalidade do processo civil como um meio efetivo para a tutela dos direitos
em uma dimensao particular e geral. O precedente se relaciona com a intepretacdo do direito

fungdo precipua das cortes supremas enquanto que a corte superior ¢ apenas uma corte de

16 Idem, p.69

17 Idem, p.70

'8 TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. p.37

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil — vol.2 p.609



controle (¢ NAO uma corte de interpretagdo do Direito). 2°A corte suprema é competente para
orientar a aplicagdo do Direito mediante precedentes formados a partir do julgamento de casos
concretos que revelam uma fundamental importincia para a consecucdo da unidade do

Direito.2!

3. Precedentes

Precedente ¢ a decis@o judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento

normativo pode servir como diretriz para o julgamento de casos analogos.

Na busca de igualdade, a doutrina do common law traz como principio tdo somente a
maxima de que casos semelhantes devem ser decididos de forma semelhante: “/¢ is a basic

principle of the administration of justice that likes cases should be decided alike”. *

Os precedentes sdo origindrios dos sistemas juridicos de tradi¢do do common law ¢ a
utilizacdo dos mesmos no novo CPC brasileiro faz parte de uma aproximagdo que vem
gradativamente ocorrendo entre common law e civil law — Na verdade uma convergéncia entre
sistemas em funcdo da continua troca de solucdes juridicas e também, por que ndo dizer,
fenomeno da globalizacdo e da maior facilidade de troca de informagdes de escolas, paises e
culturas. No Brasil, a importancia do estudo de uma teoria minima em relacao aos precedentes
passa a ser importante mais relevante a partir do momento em que os precedentes deixam ter
uma utilizagdo apenas como meio de persuasdo e passdo efetivamente ter uma forca vinculante

tal qual explicitado no art.927 do novo CPC.

O common law tem a doutrina dos precedentes como base e por consequéncia, a
vinculagdo obrigatdria aos mesmos (a partir de 1898). Os juizes do common law sdo na grande
maioria da vezes obrigados a seguir o entendimento das cortes de vértice, excegdo ao caso em
que a distingdo com o caso de referencial nao seja possivel (distinguishing). Esta vinculagdo ¢é
expressa por CROSS:

Judicial precedente has some persuasive effect almost everywhere because of stare

decisis (keep to what has been decided previously) is a maxim of pratically universal
application. The peculiar feature of the English doctrine of precedente is its strongly

20 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e cortes supremas: Do controle a interpretagiio, da jurisprudéncia ao
precedente.p.46

21 MITIDIERO, Daniel. op. cit. ; p.54

22 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent in english law.p.3



coercitive nature. English judges are sometimes obliged to follow a previous case
although they have what would otherrwise be good reasons for not doing so.%3

Importante reforcar que o juiz do common law, segue o entendimento do precedente
mesmo que descorde do resultado previsto, ou seja, o juiz ndo esta livre para decidir conforme

entendimento proprio mas segue o que teoricamente ja esta decidido pela corte de vértice.

Conforme MITIDIERO, o precedente ¢ uma norma juridica e por consequéncia tem uma
forca vinculante, caso contrario seria um mero exemplo (mero precedente persuasivo): “Porém
como ¢ evidente, ou o precedente ¢ uma norma juridica — e, portanto, tem for¢a vinculante- ¢
vale independentemente de suas boas razdes, ou ¢ um simples exemplo, que obriga apenas nos

limites em que a experiéncia anterior persuade o seu destinatario”.>*

3.1 Stare decisis - horizontal e vertical

Stare decisis et non quieta movere (Mantenha-se a decisdo e ndo se mexa no que esta
quieto). Este € um preceito comum na aplicagdo dos precedentes que visa a dar estabilidade das
decisdes e vinculacdo em relagdo ao que ja foi decidido pelo tribunal que tenha competéncia
para interpretar a legislagdo. A teoria do stare decisis preconiza, pois, o respeito ao precedente,
vinculando o judiciario para casos futuros, porém sem a previsdo normativa expressa acerca
desse efeito vinculante (binding effect)?. O stare decisis ndo ¢ um fim em si mesmo, € sim um
meio para servir a importantes valores no sistema juridico, que sdo: seguranca juridica,

igualdade, eficiéncia e restri¢do judicial®S.

Neste momento, cabe explicitar que ndo se pode confundir dois conceitos distintos:
common law e stare decisis. O common law deve ser compreendido como os costumes gerais
que determinaram o comportamento do homem inglés e que common law existiu durante muitos

séculos sem que stare decis que foi identificado somente posteriormente.?’

No que toca ao stare decisis horizontal, tem-se como o proprio nome termo “horizontal”
da a entender, que tanto STF/STJ como os TRF/TJ respeitem as suas proprias decisdes e fagam

o sistema se auto consolidar - somente se auto respeitando que o sistema se auto mantém. Ao

23 Cross, Rupert; HARRIS, J.W. op. cit.; 3

24 MITIDIERO. Precedentes: Da persuasio a vinculagio. p.36

23 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. p.178
26 NOGUEIRA, Gustavo Santana. op. cit.; p.181

27 MARINONI, Juiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p.31



dizer expressamente que ha dever de outorgar unidade ao direito e de fazé-lo seguro — o que
implica torna-lo cognoscivel, estavel e confiavel — o legislador obviamente determinou ao
Supremo Tribunal Federal e ao Supremo Tribunal de Justica respeito aos proprios precedentes,
além de ter determinado aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justica, respeito
a propria jurisprudéncia formada a partir dos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e

de assungdo de competéncia. 2

Vertical € o stare decisis quando se colocam os orgdos do judiciario em planos
hierarquicamente distintos, de modo que um precedente da Suprema Corte ¢ vinculante para as

inferiores, mas os precedentes das Cortes inferiores ndo vinculam a Suprema Corte.?’

Quando se fala de vinculagdo e respeito aos precedentes no common law, cabe indicar

0 qudo enraizado esta o sistema na cultura Inglesa que somente em 1966 ¢ que foi reconhecida

a possibilidade de a “House of Lords” (espécie de STF) ndo estar mais vinculado aos seus
precedentes. Neste sentido, CROSS esclarece:

Under the practice prevailing between 1898 and 1966, the House considered itself

absolutely bound by its past decisions, and there had been pronounced tendencies in
this direction throught the nineteenth century.3°

Além das principais justificativas comumente apresentas pela doutrina: Segurancga
juridica, dignidade da pessoa humana e igualdade, MARINONI identifica/elenca mais nove
justificativas a implementacao dos precedentes vinculantes no Brasil: Valor e comportamento,
unidade e desenvolvimento do proprio direito, clareza e generalidade, promocao da igualdade,
fortalecimento institucional, limitagdo do poder do Estado, previsibilidade, racionalidade
econdmica e respeito ao direito e responsabilidade pessoal.’! As justificativas se inter-
relacionam e podem causar uma certa diivida na analise de causa-efeito entre cada uma delas,
mas todas convergem no sentido da “unidade do direito”. Esta essencial/fundamental “unidade
do direito” ¢ o maior objetivo do sistema de precedentes que por consequéncia viabiliza a

previsibilidade, igualdade, seguranca juridica, calculabilidade, coeréncia da ordem juridica,

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. p.612

2 NOGUEIRA, Gustavo Santana. op. cit. ; p.182

30 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. op. cit. ; p.5

3 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
101-116.



impessoalidade, alinhamento interno ao judiciario no sentido do direito e garantia de ndo

surpresa por parte do Estado.

O precedente, de forma um tanto quanto geral, ¢ a decisdo de um caso singular apta a,
pelo menos, influenciar o julgamento de um caso posterior. Do precedente, isto €, a partir do
cuidado leitura do inteiro teor da decisdo (relatério, fundamentagdo e dispositivo) pode haver a
extragdo da ratio decidendi e do obter dictum para que se possa extrair o seu significado ¢ a

amplitude do que foi efetivamente decidido.??

3.2 Ratio decidendi e obiter dicta

Seguindo na tentativa de desmistificar o tema do trabalho, tem-se que conforme a
propria doutrina Americana/Inglesa, o precedente pode ser decomposto em duas partes: a ratio
decidendi (em inglés, reason for deciding) e obter dicta. Conforme CROSS e HARRIS ja
esclarecem, a parte que realmente vincula o julgador de um caso/acdo NAO é o precedente em
si, mas a ratio decidendi do precedente “This statement is too concise because it does not
indicate that the only part of a previous case is binding is the ratio decidendi”. *3A defini¢io
de obter dicta é praticamente feita de forma excludente, se tratando da parte do precedente que
ndo vinculara o julgador no caso futuro pois se tratam de questdes de menor importancia na

analise do caso concreto.

A comparagdo ¢ importante pois questdo crucial na analise de um precedente ¢
identificar a por¢ao vinculante (ratio) da por¢ao ndo vinculante (obiter) pois a primeira sera de
maior importancia em virtude de seu poder de vinculagdo frente ao 6rgao julgador. O julgador
do common law se vincula aos fundamentos da decisdo e por este motivo que a doutrina sempre
buscou meios de identificar ratio/obiter. Assim sendo, nada mais justo que na continuidade do

trabalho seja dada maior importancia a analise da ratio decidendi.

Conforme DIDIER, a for¢a de um precedente advém de sua ratio decidendi que se trata
de um dos elementos dos precedentes. O precedente é entdo constituido de 2 partes: ratio
decidendi e obter dictum (obter dicta, no plural). Conforme ja dito, a ratio decidendi é a parte
principal do procedente e a porg@o vinculante do mesmo e a obter dictum se trata do argumento
juridico, consideragdo, comentario exposto apenas de passagem na motivagdo da decisdo, que

se convola em qualquer juizo normativo acessorio, provisorio, secundario, impressdo ou

32 PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranca juridica. p.158
33 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent in English Law. op. cit. ; p. 39



qualquer outro elemento juridico-hermenéutico que nao tenha influéncia relevante e substancial

para a decisdo.>* Num raciocinio excludente, resume-se dizendo que o obter dictum se trata de

tudo aquilo que ndo compor a ratio decidendi.

A ratio decidendi sao os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a opgao

hermenéutica adotada na sentenga sem a qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi.

De forma mais simples, o ratio decidendi pode ser entendida como um enunciado

juridico que ¢ utilizado como fundamento do caso em julgamento, base na qual demais

julgadores se vinculardo caso as circunstancias faticas sejam justificadoras.

STRECK citando CHIASSONI, elencam os conceitos cunhados pela tradicdo common

law sobre a ratio decidend:

“¢ o critério decisional, ou seja, a regra que esta subjacente a decisio; € o principio de
direito adotado para definir o contetido da demanda; é a premissa ou a passagem logica
que se revela necessaria para se alcangar a decisdo do caso; € regra ou principio que
constitui a condigdo necessaria ou suficiente; ¢ o principio de direito contido na
decisdo judicial e que ¢ suficiente para decidir o caso concreto; é a argumentagao
explicita ou implicita necessaria ou suficiente para definir o caso e, por ultimo, ¢ a
relagdo entre solugdo (motivada) do caso e o proprio caso, ou seja, o fato e as questoes
juridicas inerentes” 3

TARUFFO na diferenciag@o de precedente e jurisprudéncia, define a ratio decidendi ¢

obiter dictum como:

“a regra de Direito que foi posta como fundamento da decisdo sobre os fatos
especificos do caso, enquanto obter dictum, todas aquelas afirmagdes e
argumentagdes que estdo contidas na motivacdo da sentenga, mas que, mesmo
podendo ser tteis para compreensdo da decisdo e dos seus motivos, ndo constituem,

todavia, parte integrante do fundamento juridico da decisdo”.3¢

Até este momento fica devidamente identificado que a ratio ¢ a por¢do mais importante

do precedente, entretanto muitos julgadores ndo explicitam de forma adequada a ratio , fazendo

com que o operador do direito ndo tenha clareza em relagdo ao que ¢ dicta e o que € obiter no

procedente.

34 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual

Civil - Vol.2. p.444

35 STRECK, Luiz Lenio; ABBOUD, Georges. O que ¢é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?

p-47

36 TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. op. cit. ; p.20



A doutrina identifica dois meios principais utilizados na identificacdo do ratio decidendi
de um precedente: Teste de Wanbaugh (mais limitado) e o meio posteriormente desenvolvido

Método de Goodhart.

O primeiro (Teste de Wanbaugh), se utiliza de um raciocinio excludente: Compara a
resolugdo do caso COM a ratio decidendi pretendida (proposicao original) com a resolugdo do
caso com a ratio decidendi inversa (proposi¢do inversa), em se obtendo resultados distintos
tem-se que a ratio decidendi pretendida ¢ correta. Caso a comparagao leve a resultados iguais,
tem-se que a proposicao original ndo se trata de ratio decidendi mas apenas obter dicta, ou seja,
a proposi¢do NAO esta influenciando na resolugio do caso concreto®’. Conforme DUXBURY,
este teste ¢ falho nas hipdteses em que as cortes baseiam suas decisdes em 2 argumentos
alternativos, caso em que a exclusdo de um deles, ndo altera o resultado do julgamento, dando

a falsa conclusio de que o argumento excluido da andlise ndo seria ratio mas apenas obiter. 38

O segundo meio (método de Goodhart) ¢ mais realista pois leva em conta os fatos
tratados como materiais pelo juiz enquanto o teste de Wanbaugh ndo se atenta aos fatos.
Conforme CROSS, para GOODHART, a ratio decidindo de um caso ¢ determinado pela analise
dos fatos vistos como materiais pelo juiz. E o principio que deriva da decisdo do juiz tendo

como base os mesmos fatos.>’

Qualquer precedente consistird numa andlise de fatos e de matéria de direito, e estes

fatos estdo estritamente vinculados ao direito
MARINONI reforga a importancia de se buscar a ratio:

[...] a identificacdo da ratio decidendi sempre foi buscada em dois pontos, um
especialmente preocupado com a identificagdo dos fatos do caso, ja que a ratio seria

decisdo a respeito deles, e outro com as razoes que embasam a conclusdo, ou seja,

com as razdes que anunciam a regra que da solugdo ao caso”.*

3.3 Dinamica do Precedente (mutatis mutandis)

Ponto também importante de importagdo do common law em relagao aos procedentes €
o estudo de sua forma respectiva forma/condi¢do de aplicacdo e respectivas formas de

superacao (extingao ou condi¢do de “ndo aplicagdo”) do referido precedente. A aplicagdo da-se

37 CROSS, Rupert; HARRIS J.W. Precedent in English Law. p.52

3 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedente.p.76
39 CROSS, Rupert. Op.cit.,pg 63

40 MARONINI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Pg.164



por uma técnica nomeada de distingushing (traduzido ao Portugués como distin¢do) e a
superacao dos precedentes da-se conforme a inaplicabilidade ser total ou parcial em: Overruling
(inaplicabilidade total do precedente) e overturning (inaplicabilidade parcial do precedente).

Esquematizadamente, pode-se ainda complementar com o seguinte quadro:

Aplicagdo: Se da pela Distinguishing (Distingdo entre um caso e o referencial)

Overruling (Inaplicabilidade TOTAL do precedente)

Dinamica do
precedente

Transformation - Transformacao

3 Overturnin
SIEE: SMerurning /Reconfiguragdo parcial do precedente

(Aplicabilidade PARCIAL do

precedente) - .
Overriding - Reescrita do precedente

Distinguishing - Restrictive & ampliative distinguishing

E uma técnica, tipica da common law, consistente em nio se aplicar o precedente quando
o caso a ser decidido apresenta uma peculiariedade, que autoriza o afastamento da rule e que a
decisdo seja tomada independentemente daquela. Quando um tribunal reconhece a existéncia
do precedente mas encontra significativas diferencas que justificam a ndo adesdo ao caso
anterior, ele esta dizendo, explicita ou implicitamente, que se ndo fossem essas diferencas a
solugdo do caso atual seria a mesma do precedente, posto que ¢ reconhecido algum valor a esse

precedente*!.

Oportuno enfatizar que o direito a distingdo (direito ao distinguishing) ¢ um corolario
do principio da igualdade a medida que qualquer pessoa tem o direito de ser levado o seu caso

a comparagdo com o procedente com o qual tenha similaridade e ter um julgamento semelhante.

Overruling e overriding — Superacio de precedentes

Por mais que se diga de forma geral que os precedentes sejam vinculantes, de forma que
um precedente produzido por uma Corte Suprema deva ser seguido pelas instancias inferiores,
o sistema de common law ndo ¢ estanque, mas suscetivel a mudangas ou a ndo aplicagdo do
mesmo. Conforme TARUFFO explica, o precedente ¢ dotado de for¢a vinculante como ja
explicado no inicio do presente trabalho, mas o juiz pode desatende-lo quando achar oportuno

a fim de formular uma outra solu¢do mais justa ao caso concreto:

4 NOGUEIRA, Gustavo Santana. op. cit. ; p.212



Da um lato, non ¢ appropriato dire che il precedente do common law € vincolante, nei
senso che ne derevi um vero e proprio obbligo del secondo giudice di attersi al
precedente. E noto che anche nel sistema inglese, che pare essere quello in cui il
precedente ¢ dotato di maggiore eficacia, i giudici usano numerose e sofisticate
tecniche aromentative, tra cui il distinguishing e 1'overruling, al fine di non
considerarsi vincolati dal precedente che non intendono seguire. Rimane dunque vero
che in quellérdinamento il precedente ¢ dotado di notevole forza, in quanto ci si
aspetta che in linea di massima il giudice sucessivo lo segua — come in effeti
solitamente accade-,m aquesta forza ¢ sempre defeasible, poich¢ il secondo giudice

puo disattendere il precedente quando ritenga apportuno farlo al fine di formulare uma

solucione pit giusta del caso che deve decidire. *?

Considerando que qualquer sistema juridico deva ser pautado pela seguranga juridica,
existe um Onus argumentativo ao juiz que decide pela ndo aplica¢do de determinado precedente

pois justamente por meio desta argumentacdo é que a decisdo ¢ controlada.

DIDIER conceitua ambos os institutos: Overruling como a “Técnica através da
qual um precedente perde a sua forga vinculante e ¢ substituido (overruled) por outro
precedente. O proprio tribunal, que firmou o precedente pode abandona-lo em julgamento

43 e Overriding como ocorrendo “quando o tribunal apenas

futuro, caracterizando o overruling
limita o ambito de incidéncia de um precedente, em funcgdo da superveniéncia de uma regra ou
principio legal. NAO se tem a superagdo total do precedente, mas apenas uma superagdo

parcial™*,

3.4 Sumula

Questdo que também merece a devida atengdo recai sobre a devida comparagdo entre
sumulas e procedentes pois o desconhecedor do sistema de common law costuma associar
ambos institutos como sendo a mesma coisa. Com o pressuposto que ambos institutos se tratam
da mesma coisa, ¢ inevitavel que surja a pergunta: Por que estudar precedentes ¢ toda uma
teoria a respeito do common law se as simulas (comuns e vinculantes) teoricamente levam ao

mesmo resultado (vincular instancias inferiores)?

A stimula é apenas uma tentativa de enunciagdo destacada da ratio decidendi do
entendimento de um determinado tribunal, sendo, basicamente, uma forma de facilitar a

identificacdo pelos julgadores da jurisprudéncia dominante daquele 6rgdo jurisdicional sobre

42 TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. op. cit. ; p.7

43 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. p.494

4 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. op. cit. ; p.507



um determinado tema. Para que se identifique efetivamente o campo de incidéncia da norma
dos precedentes que deram origem a simula, ¢ necessaria a analise dos julgados que a ela deram
origem e dos posteriores, do contrario, tem-se um texto normativo parado no tempo. Essa ndo

¢ logica dos precedentes, que serdo sempre dindmicos.*
Autores tratam do tema de forma distinta, conforme segue:

Para DIDIER, numa perspectiva evolutiva tem-se: precedente — jurisprudéncia —

sumula?®,

Para PEIXOTO, a diferenciacdo entre precedente e jurisprudéncia ¢ essencialmente
quantitativa, ja que a utilizacdo do termo precedente faz referéncia a uma decisdo relativa a um
caso particular, enquanto na utilizacdo de jurisprudéncia essa referéncia se dirige a uma
“pluralidade”, frequentemente bastante ampla, de decisdes relativas a varios e diversos casos

concretos.’

Para MITIDIERO, “o precedente é um conceito qualitativo, porque depende da
qualidade das razdes invocadas para a justificacdo da questdo decidida — Apenas as razoes

juridicas, necessarias e suficientes podem ser qualificadas como precedentes.”*®

4 Precedentes no Novo CPC

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

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

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

O Art.926 ¢ o primeiro que de maneira indireta trata do tema dos precedentes no novo
CPC quando determina que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”. Conforme DIDIER, deste enunciado se extrai alguns deveres gerais
que devem ser aplicados ao sistema de precedentes (em conjunto com jurisprudéncia e simulas)

- Deveres gerais de: uniformizar a sua respectiva jurisprudéncia, manter a respectiva

45 PEIXOTO, Ravi. op. cit. ; p.160

46 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil — vol.2. p.487

47 PEIXOTO, Ravi. op. cit. ; p.159

48 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacio.p.104



jurisprudéncia estavel, integridade, coeréncia e por ultimo o dever de dar a publicidade

adequada aos seus precedentes.

“Uniformizar a sua jurisprudéncia” determina uma a¢@o positiva dos tribunais
em rapidamente resolver divergéncia internas (quando de 6rgaos fracionados). A resolugdo da

divergéncia permite, por consequéncia, a uniformizag¢ao do entendimento.

A determinagdo de “Manter a jurisprudéncia estavel” traz consiga uma
necessidade argumentativa extra do tribunal quando da tentativa de fazer uma mudanga de
posicionamento. A constru¢do de um posicionamento juridico ¢ sempre gradual e a cada nova
decis@o o posicionamento mais se consolida (mais enraizado fica o posicionamento) com a
consequente expectativa legitima que surge na sociedade. Com base nesta certeza construida
ao longo do tempo, a justificag@o necessaria para uma mudanca de posicionamento ndo ¢ uma
mera fundamentacdo, mas uma fundamentagdo adjetivada “fundamentagdo qualificada” que
pode entdo justificar o overruling ou distinguishing, com base no art.489, §1, VI, CPC*¥.
DIDIER ainda acrescenta que “a “inércia argumentativa” vem em prol da preservagao do status

quo, cuja modificacdo pressupdem razdes extras até entdo na cogitadas ou enfrentadas”.

[lustrativamente, para trazer um dado estatistico que da sustentabilidade a
questdo de jurisprudéncia estavel nas Cortes Americanas do periodo de 1880-1957, tem-se que
a Suprema Corte, raramente supera seus precedentes: Das 55.000 mil decisdes em recursos do
periodo, houve apenas 81 casos de superagdo de precedentes, que por sua vez resultaram em

65casos de reforma da decisdo recorrida.>®

Em seguida, o principio da publicidade também passa por um
redimensionamento na medida em que tdo importante quanto que as decisdes sejam oXpublicas,
¢ ainda importante que as decisOes judiciais sdo fontes de precedentes com a devida forca
juridica mediante a adequada publicidade. Neste sentido, o art.927 §5 NCPC, traz o dever dos
tribunais em organizar seus precedentes por tema e divulga-los (preferencialmente na rede de

computadores).

Por fim, dois deveres com algum debate doutrinario em relagdo a cumulatividade (ou

nao) dos deveres de coeréncia e integridade. Conforme DIDIER, mais importante que a

4 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil — vol.2. p.474
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distincdo entre ambos, ¢ entender que ambos os deveres servem a um fim que seria a

consisténcia da jurisprudéncia.!

Conforme NUNES e HORTA, a coeréncia e integridade sdo adjetivos que muito
acrescentam a estabilidade objetivada com comando legal:
“Decidir a luz da integridade e coeréncia representa muito mais do que garantir a
estabilidade. Jurisprudéncia meramente estavel é uma jurisprudéncia que se basta e,
embora se decida de acordo com o que ja se decidiu, ndo ha preocupagdo em se decidir
conforme a Constitui¢do, seus principios, a legalidade, ou mesmo em harmonia com
que outros juizes e tribunais vém decidindo ... por sua vez, decidir de forma coerente
¢ decidir para e no sistema juridico e nos principios que o definem (ndo basta apenas

respeitar o que se decidiu anteriormente — isto € ser estavel-; ¢ preciso ser coerente

com o contexto histdrico e juridico em que se esta inserido), e decidir de forma integra

¢ identificar direitos e deveres”.>

A coeréncia entre duas normas deve ser vista na dimensao formal (ligada a ideia de néo-
contradi¢cdo) e dimensdo substancial (ideia de conexao positiva de sentido). A coeréncia ainda
produz efeitos na dimensdo externa (tribunais devem coeréncia as suas proprias decisdes
anteriores ¢ a linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia) e dimensdo interna
(dimensao de congruéncia de qualquer decisdo judicial que impdem outros atributos a decis@o

do que seu simples aspecto 10gico).>

O dever de integridade relaciona-se com a ideia de unidade do Direito. DIDIER,
ndo adota a definicdo de integridade associada a Ronald Dworking que defende a teoria da
“Unica resposta certa” mas uma forma mais abrangente de analise que abre espago para
interpretagdo em fungao das clausulas gerais de conceitos juridicos indeterminados utilizados

nas legislagdes modernas (em que defender-se uma tinica resposta certa se torna inviavel). *

Apesar da evolugdo, o art.926 do novo CPC ¢ alvo de algumas criticas, dentre as quais
se incluem 5 criticas levantadas por MARINONI, ARENHART e MITIDIERO: NAO distingio
entre as fungdes de cortes de Justica e Cortes Supremas, institui¢do do dever de uniformizagéo
— aplicaveis quando da existéncia de cortes de vértice, auséncia de distingdo entre termos

correlatos: Jurisprudéncia, simula e precedentes, limitagdo da fungdo do sistema no que tange

I DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil — vol.2. p.478
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a seguranca juridica somente 2 manutengao da jurisprudéncia estavel e por fim, a especificidade

a respeito do conceito de Direito ao determinar que a jurisprudéncia deva ser integra.>>

Apenas o Supremos Tribunal Federal e o Superior Tribunal (Cortes Supremas), formam
precedentes. Os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica (Cortes Superiores) ddo
lugar a jurisprudéncia. As simulas podem colaborar tanto na interpretagdo como na aplicagdo
do direito para as Cortes Supremas ¢ para as Cortes de Justica — e, portanto, podem emanar de

quaisquer dessas Cortes.>®

Apesar da distingdo entre as fungdes de Cortes Supremas e Cortes Superiores apontada
pela melhor doutrina, o novo CPC identifica a origem dos precedentes conforme art.927 em
sumulas, recursos repetitivos, assungdo de competéncia e orientacdes de plenario ou 6rgio

especial.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

II - os enunciados de sumula vinculante;

III - os acordaos em incidente de assung@o de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do orgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

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

§ 22 A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participag@o de pessoas, 6rgaos 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 alteragdo no interesse social e no da
seguranga juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da protegao da confianga e da isonomia.

§ 59 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.
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O art.927 do novo CPC traz um rol exemplificativo (numerous apertus) de precedentes
obrigatorios que se distinguem entre si pelo seu procedimento de formagdo.’” Conforme o
enunciado n°315 do FPPC: “nem todas as decisdes formam precedentes vinculantes”. O art.927
acaba outorgando novos sentidos a jurisprudéncia e as sumulas e atribuindo for¢a ainda mais
vinculante a ambos (aproximando-as ambos ao conceito de precedentes e sua respectiva forga

vinculante).>®

Defendendo a ndo admissibilidade de comparacdo entre as simulas e os precedentes,

MARINONI escreve:

“Lamentavel, ainda, ¢ a insisténcia em relagdo as simulas. Essas nunca conseguiram
contribuir para a unidade do direito. Foram pensadas a partir de uma compreensao
muito superficial do sistema em que as decisdes tem efeito obrigatorio ou a partir das
maximas — uma lamentavel e ineficaz tentativa de alguns sistemas de civil law, como
italiano, para o encontro da uniformidade da interpretagdo. As stimulas foram
concebidas como enunciados abstratos voltados a facilitar o trabalho de corregdo das
decisdes dos tribunais. E ilogico tentar dar-lIhes a fungdo de precedentes, na medida
em que s6 a decisdo do caso concreto é capaz de espelhar em toda a sua plenitude o
contexto fatico em que a ratio decidendi se insere." °

Art.332 — Julgamento de improcedéncia liminar

O art.332 do CPC/15 traz correspondéncia ao art.285-A do CPC/73 (também com o
art.295IV no que tange a decadéncia e prescri¢do). Entretanto, o art.285-A ¢ mais relevante na
comparagdo com o art.332 CPC/15 pois tem mais similitudes em relagdo a matéria:

Improcedéncia liminar do pedido.

Ambos artigos trazem uma das primeiras decisdes que o juiz tem por tomar tdo logo se
coloca pela primeira vez frente a peticdo do autor. Apos fazer uma analise preliminar mais
superficial da peti¢do inicial (requisitos, pressupostos), o julgador avalia se a matéria de Direito
apresentada na peti¢do inicial ja ndo tem alguma posicao firmada/decidida no ambito da justica
(precedente contrario ao pedido do autor) — Ou seja, peti¢cdes iniciais que versem sob matérias
que ndo se alinhem com o entendimento geral da justica podem ser indeferidas liminarmente

(improcedéncia liminar do pedido).
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O art.332 do CPC/15 também inova ao explicitar/aclarear quais sdo estes instrumentos
de que o julgador tem (além da lei logicamente) para avaliar o direito na peticdo inicial:
Stimulas, acorddos, entendimentos firmados em RDR ou assun¢do de competéncia e simulas

de tribunais locais, conforme segue:

Art. 332, Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido
que contrariar:

I - enunciado de suimula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justiga;

II - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

IIT - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de assungdo de competéncia;

IV - enunciado de stimula de tribunal de justi¢a sobre direito local.

§ 12 O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se
verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigao.

§ 22 Nio interposta a apelagdo, o réu sera intimado do transito em julgado da
sentencga, nos termos do art. 241.

§ 32 Interposta a apelagdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 4° Se houver retratacdo, o juiz determinara o prosseguimento do processo,
com a citagdo do réu, e, se ndo houver retratagdo, determinara a citagdo do réu para
apresentar contrarrazoes, no prazo de 15 (quinze) dias.

MARINONI e DIDIER tratam, de imediato, este artigo como tratando de precedentes
pois se tratam de orientagdes/comandos expedidos pelas cortes supremas. Conforme
MARINONI: “Basicamente, ¢ possivel julgamento de improcedéncia liminar do pedido quando
houver precedente contrdrio ou jurisprudéncia contrdria a tese em que fundado o pedido,...5%”.
No mesmo sentido, DIDIER: “Exatamente por isso, o art.332 autoriza o julgamento liminar de
improcedéncia, nos casos em que o pedido contrariar determinados precedentes judiciais —

tenham ou ndo sido consagrados em stimula.®!”

Fica claro para estes doutrinadores que apesar
de ndo estar explicitamente escrito “precedentes” no artigo, a doutrina dos precedentes e o
seguimento/acompanhamento aos precedentes formados em cortes supremas devem ser

respeitados.

Pontos levantados que ainda despertam a aten¢do em relagdo ao tema dos precedentes

na improcedéncia liminar sdo:

1°) O art.927 IV CPC/15 trata dos precedentes oriundos de enunciados de

sumulas do STF em “matéria constitucional” e do STJ em “matéria infraconstitucional”
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enquanto o art.332 CPC/15 ndo traz as restrigdes “matéria constitucional” e “matéria
infraconstitucional”. DIDIER recomenda que como forma de harmonizar os dispositivos, se

siga a restrigdo apresentada pelo art.9271V CPC/15 quando se faz a leitura do art.332 CPC/15%2.

2°) Desarmonia entre art.927 e art.332 do CPC/15 no que tange aos enunciados
de sumulas de tribunal de justi¢a sobre o direito local que ndo estdo previstos noart.927 mas
previsto no art.332. Conforme esclarece DIDIER, a previsdo de simulas de tribunais de justica
sobre direito local estava originalmente previstos no inciso VI do art.927 mas foi suprimido na
camara dos deputados®. De qualquer forma, esta expresso no art.332 que a improcedéncia

liminar do pedido € cabivel caso contrarie as referidas simulas regionais.

Outro ponto do novo CPC em que o tema dos precedentes vem a tona, se relaciona com
os artigos que versam sobre a distribuicdo do 6nus do tempo do processo as partes e seu
respectivo remédio: “Tutela da urgéncia”, mas mais especificamente na “tutela da evidéncia” —

Art.311 CPC/15.

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio da parte;

II - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em siimula vinculante;

III - se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada
do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa;

IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar davida
razoavel.

Paragrafo tnico. Nas hipdteses dos incisos II e III, o juiz podera decidir
liminarmente.

Preliminarmente, cabe salientar que a concessdo da “tutela provisoria” no CPC/15
encontra fundamento na “urgéncia” da realizacdo da tutela do direito ou na “evidéncia” da
posicao juridica que defende em juizo o autor. A tutela proviséria de urgéncia pode ser cautelar
ou antecipada (satisfativa) enquanto a tutela de evidéncia ser sempre satisfativa com base no
proprio art.311 CPC/15. Ainda em sede de conhecimento prévio, a tutela de urgéncia visa

proteger o autor de 2 males: “perigo de dano” ou do “risco ao resultado util do processo”.
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MARINONI faz duas criticas no tratamento da urgéncia no CPC/15: 1°) a tutela
antecipada serve ndo apenas para combater um perigo de dano mas também o “perigo de ilicito”
e 2°) A urgéncia poderia ser simplesmente ser resumida como o “perigo na demora — periculum

in mora” ao invés do bindmio “perigo de dano” e “risco ao resultado util do processo”®*.

Adentrando na questdo dos precedentes, o art.311 CPC/15 traz que a concessao da tutela
da evidéncia independe da demonstracdo do perigo de dano ou de risco de resultado util do
processo, quando as condi¢des dos incisos [-IV se fizerem presentes. A concessdo da tutela da
evidéncia se justifica quando o autor que a postula tem em seu favor evidéncias e argumentos

tao fortes que o julgador, mesmo sem ouvir o réu, ja sabe que o autor deva se sair vencedor.

O art.311 traz situagdes de indicio de certeza pro autor ou de indicios de que a defesa
do réu ndo serd consistente. Nada mais correto em se conceder antecipadamente ao autor o
direito quando o seu pedido dor ao encontro de teses firmadas em julgamento de causas
repetitivos ou em sumulas vinculantes — ambas trazem mais robustez a posi¢do juridica do

autor.

Apesar de novamente o CPC/15 ndo ter expressamente apresentado os “precedentes” no
inciso II, MARINONI trata de imediato como evidéncia do direito: E o fato de se encontrar
fundamentado em precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Supremo Tribunal de Justica
ou em jurisprudéncia formada nos tribunais de Justica e nos Tribunais Regionais Federais em

sede de resolucdo de demandas repetitivas.®”

DIDIER traz também como requisito os precedentes quando enumera os 2
pressupostos para a concessdo da tutela provisoria de evidéncia: Existéncia de prova das
alegagdes do autor que devem necessariamente serem documental ou documental e “a
probabilidade de acolhimento da pretensdo processual, que se configura exatamente em razao
do fundamento normativo da demanda consistir em tese juridica ja firmada em precedentes
obrigatdrios, mais especificamente em enunciados de simulas vinculantes (art.927,II1, CPC)

ou em julgamento de demandas ou recursos repetitivos (art.927, III, CPC), que vinculam o

julgador e devem ser por ele observados, inclusive liminarmente (art.311, paragrafo tnico).®¢”
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Fica claro que o autor novamente e efetivamente considera os precedentes como existente

apesar de ndo estar expressamente escrito.

Por fim, em relacdo ao art.311 CPC/15, onde se tem a concessdo de uma tutela
provisoria de evidéncia sem a oitiva da parte contraria, o proprio CPC de modo a garantir o
contraditorio e ampla defesa, traz a apelagdo como forma de insurreicdo contra a decisdo
antecipatorio do julgador (art. 101385 e art. 1012§1, V do CPC/15). A apelagdo que ataca a
sentenga final de confirma, concede ou revoga a tutela de evidéncia ndo ¢ dotada de efeito

suspensivo.

O art.520 CPC/15 abre o capitulo II que trata do cumprimento provisério da sentenga
que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa. O inciso IV traz a
necessidade de caugdo quando do risco de haver alteragdo no patrimonio do executado ou grave
dano. O Art.520 CPC/15 manteve como requisito de caucdo o grave dano ao exequente bem

como manteve a necessidade de uma caucao suficiente e idonea:

Art. 520. O cumprimento provisério da sentenga impugnada por recurso
desprovido de efeito suspensivo sera realizado da mesma forma que o cumprimento
definitivo, sujeitando-se ao seguinte regime:

I - corre por iniciativa e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a
sentenga for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

IT - fica sem efeito, sobrevindo decisdo que modifique ou anule a sentenga
objeto da execugdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidando-se
eventuais prejuizos nos mesmos autos;

III - se a sentenga objeto de cumprimento provisorio for modificada ou anulada
apenas em parte, somente nesta ficara sem efeito a execugao;

IV - o levantamento de deposito em dinheiro e a pratica de atos que
importem transferéncia de posse ou alienac¢io de propriedade ou de outro direito
real, ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caucio
suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos.

§ 12 No cumprimento provisorio da sentenga, o executado podera apresentar
impugnagdo, se quiser, nos termos do art. 525.

§ 2° A multa e os honorarios a que se refere o § 12 do art. 523 sdo devidos no
cumprimento provisorio de sentenga condenatoria ao pagamento de quantia certa.

§ 32 Se o executado comparecer tempestivamente ¢ depositar o valor, com a
finalidade de isentar-se da multa, o ato ndo serd havido como incompativel com o
recurso por ele interposto.

§ 4° A restituicdo ao estado anterior a que se refere o inciso II ndo implica o
desfazimento da transferéncia de posse ou da alienag@o de propriedade ou de outro
direito real eventualmente ja realizada, ressalvado, sempre, o direito a reparag@o dos
prejuizos causados ao executado.

§ 52 Ao cumprimento provisorio de sentenga que reconheca obrigacdo de fazer,
de ndo fazer ou de dar coisa aplica-se, no que couber, o disposto neste Capitulo.

O art.521 CPC/15 traz certa correspondéncia com o art.475-O (CPC/73) quando

traz as hipoteses em que a caucdo pode ser dispensada, sendo que o foco do trabalho recai sobre



o inciso IV que traz as sumulas do STJ/STF ou em acordao proferido no julgamento de casos

repetitivos.

Art. 521. A caugdo prevista no inciso I'V do art. 520 podera ser dispensada nos
casos em que:

I - o crédito for de natureza alimentar, independentemente de sua origem;

II - o credor demonstrar situagdo de necessidade;

III - pender o agravo fundado nos incisos II e I1I do art. 1.042;

IV - a sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver em consonincia
com sumula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica ou em conformidade com acérdio proferido no julgamento
de casos repetitivos.

Paragrafo tnico. A exigéncia de caugdo sera mantida quando da dispensa possa
resultar manifesto risco de grave dano de dificil ou incerta reparagao.

Conforme raciocinio utilizado na andlise dos demais artigos do CPC/15 em que
os precedentes foram suscitados, também na hipétese do art.521 IV pode se entender da
dispensa de caugdo caso a sentenga a ser executada ja esteja em consonancia com os precedentes

das cortes supremas.

Chama a atengdo que MARINONI, diferentemente da analise dos demais
artigos, na analise do art.521 IV do CPC/15 ndo traga a discussdo o tema dos precedentes mas
tdo somente de jurisprudéncia tal qual proposto no préprio artigo: “Do mesmo modo, se a
decisdo estd em harmonia com a jurisprudéncia consolidada de tribunal superior , entdo a
chance que o recorrente tem de fazer prevalecer sua tese ¢ minima e, por isso, nao justifica o

onus da caugdo imposta ao exequente®””.
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5 Conclusao

As mudangas ocorridas com a lei 13.105/15 (novo CPC) apesar de serem objeto
de eventuais criticas por parte da doutrina de que ndo tenha de forma cirargica implementado a
teoria e a doutrina ja existente em termos de precedentes, sem margem de duvidas ja abriu as
portas para que o tema siga se enraizando de forma mais rapida no mundo juridico brasileiro.
Fica claro que existe muito espago para a implementacdo de precedentes vinculantes na forma
como ¢ a pratica judicial em paises que ja utilizam a common law (por séculos) mas os artigos
926 ¢ 927 do CPC/15 sdo apenas a porta de entrada para sua consolidagdo. Além destas portas
de entrada, outros artigos do CPC/15, tais como art.311, art.332 e art.521 também viabilizam o

sistema de precedentes no Direito Brasileiro.

Resta também de forma clara que a teoria da interpretagdo ja disponivel, ¢ fundamental
na implementag@o na reestrura¢do do sistema judicidrio Brasileiro tendo STJ como uma Corte

de Interpretacdo e o STF como uma Corte de Precedentes.

O modelo atual ndo estd alinhado com as previsdes constitucionais de seguranca
juridica, dignidade da pessoa humana e igualdade haja vista que ndo se consegue a “unidade do
Direito”. O modelo de precedentes conseguiu atender estes requisitos na Inglaterra/USA e

certamente pode muito nos ajudar.
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