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RESUMO

O presente trabalho busca analisar as formas de superacdo dos precedentes em
nosso ordenamento juridico. Para tanto, buscou-se demonstrar o processo de
formacdo do precedente e seus critérios de autoridade, sempre enfatizando os
influxos que os eventuais vicios nas etapas de formacdo do precedente podem
causar na superacdo. Em seguida, analisa-se as formas de extracdo da ratio
decidendi da decisdo judicial, de modo a mostrar ao leitor que a incorreta
individualizacdo do precedente no pronunciamento judicial pode gerar falsos
precedentes, passiveis de afastamento no caso concreto. Buscou-se também
demonstrar o processo de formacdo do precedente no ambito dos Tribunais
colegiados, principalmente quanto a ideia de se convergir a rationes no momento da
decisédo do recurso, o que fomenta em muito a criacdo de precedentes, haja vista
que ndo se pode conceber a aplicacdo de um “precedente” que revela o
entendimento unitario e particular de um sé magistrado, que integra, em realidade,
um oOrgéo jurisdicional colegiado. Desse modo, deu-se enfoque a voz unissona das
Cortes Supremas como alavanca de autoridade do precedente. Além disso,
analisou-se as hipGteses de precedentes persuasivos e vinculantes, bem como a
influéncia que os seus critérios podem exercer no momento da superacédo. Por fim,
explicamos as técnicas de superacéo, tanto com a substituicdo da tese juridica como
sem a substituicdo (simples revogacao). Para arrematar, demonstrou-se as técnicas
pelas quais se atribui efeitos prospectivos as decisdes que superam precedentes,
bem como a técnica da sinalizacdo, que se revela medida preventiva de tutela da
confianca dos jurisdicionados. Tudo a luz do Novo Cédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Precedentes. Novo Cdédigo de Processo Civil. Superacgao.
Overruling. Overriding. Pure prospective overruling. Prospective prospective
overruling. Express overruling. Impled overruling. Technigue of signaling.Common
law.



ABSTRACT

This study aims to examine ways of overcoming the precedents in our legal system.
To this end, it sought to demonstrate the previous formation process and its authority
criteria, always emphasizing the consequences that any defects in the previous
stages of formation can induce on overcoming. Then, it analyzes the forms of
extraction of ratio decidendi of the court decision in order to show the reader that the
incorrect individualization of precedent in judicial pronouncement can generate false
precedent, reason why its application can be removed. It sought to demonstrate the
previous formation process within the collegiate courts, especially regarding the idea
of converging the rationes at the time of the appealing decision, which fosters in
much the creation of precedent, given that it is inconceivable the application of a
"precedent” that reveals the unitary and particular understanding of one judge, who
integrates in fact a collegiate court. Thus, it gave focus to the united voice of the
Supreme Courts as the previous authority of precedents formers. In addition, it
analyzed the hypotheses of persuasive and binding precedents, and the influence
that theirs criteria of formation may cause at the time of overcoming. Finally, we
explain the overcoming techniques, both with the replacement of legal interpretation
as without replacement. To finish off, it demonstrated the techniques by which one
assigns prospective effect to the decisions that surpass precedents as well as the
signaling technique that reveals preventive measure of protection of the jurisdictional
confidence. Everything in the light of the new Civil Procedure Code.

Keywords: Precedents. New Civil Procedure Code. Overcoming. Overruling.
Overriding. Pure prospective overruling. Prospective prospective overruling. Express
overruling. Impled overruling. Technique of signaling.Common law.
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1 INTRODUCAO

As constantes mudancas na sociedade reclamam alteracfes continuas
no mundo do direito.

Mesmo diante de continuas evolucdes e transformacdes em termos de
concepcdes ideoldgicas, morais, politicas, culturais e econdmicas, exige-se do
direito uma perenidade relativa, para que seja possivel um minimo de previsibilidade
e estabilidade quanto a sua aplicacéo e interpretacéo.

Nessa toada, a fortificacdo do sistema de precedentes brasileiro
desponta como ferramenta muito relevante, porquanto proporciona certa coeséao e
uniformidade quanto a interpretacao e aplicacdo do sistema juridico, fomentando um
estado ideal de seguranca juridica — elemento indispensavel a qualquer Estado de
Direito.

A tdo sonhada estabilidade do direito, porém, ndo se confunde com a
perenidade absoluta do sistema, que necessita acompanhar, tanto quanto possivel,
as vertiginosas mudancas da sociedade.

Neste paradoxo (estagnacdo da jurisprudéncia e necessidade de
progresso do direito), surge o tdo importante estudo da superacao dos precedentes.

A luz dessas premissas o trabalho se ocupou de analisar, néo
exaustivamente, 0s principais institutos inerentes a superacdo dos precedentes,
passando antes pelo processo de formacéo e autoridade da ratio decidendi contida
no precedente.

Demonstrou-se, por meio dos estudos, o exato ponto de equilibrio entre
a estagnacao do direito e a sua evolucéo, que esta, de fato, na superacéo.

Noutro portico, buscou-se enfatizar também o carater instrumental da
superacdo, que, para nos, consiste em eliminar precedentes injustos e viciosos do
ordenamento, evitando, assim, qualquer tipo de autoritarismo judiciario.

N&o obstante, procurou-se dar especial énfase a seguranca juridica
guando da transicao de teses, como meio de tutelar a confianga que o jurisdicionado
deposita no judiciario, projetando, inclusive, comportamentos legitimos com base na
norma judicada.

A compreensdo do direito contemporaneo jamais prescindird da

interpretacdo que o judiciario d4 acerca das varias leis positivadas, atividade esta
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que se aperfeicoa por meio de um sistema higido de precedentes, o qual deve
evoluir constantemente.

Nesta Otica, ressaltou-se a importancia do advento do Novo Cadigo de
Processo Civil, uma vez que fortificou o sistema vigente de precedentes em nosso
pais e passou a regulamentar de forma expressa algumas balizas em termos de
superagao.

A importancia do tema cresce ainda mais diante do temor do legislador
com a aplicagao “mecanizada” de precedentes — claramente expressada no art.
489, § 1°, inciso VI —, j& que tal pratica empobrece a discussdo ampla e necessaria
que reclama a aplicagdo do nosso direito, portador de situacdes complexas,
antagonicas e pluralistas entre si.

Em acréscimo, vale salientar que o estudo se baseou em varias
concepcdes oriundas da tradicéo juridica do common law, porém nao perdeu o foco
das especificas necessidades do nosso ordenamento, que ja é miscigenado com as
tradi¢cdes de civil law e common law.

Quanto ao método de cientifico utilizado no presente trabalho, convém
consignar que preponderou o indutivo, uma vez que se deu énfase a generalizacédo
das proposicdes cientificas constatadas ao maior numero de hipéteses concretas
possiveis dentro do mundo fenoménico estudado.

Estas consideracdes bastam para que se avance no tema.
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2 PREMISSAS TEORICAS

Antes de se enfrentar qualquer tematica deste trabalho, é indispensavel
que se informe as premissas teoricas que embasaram todas as argumentacdes aqui
langadas.

A primeira delas é a interpretacdo do direito a Iluz do
neoconstitucionalismo e neopositivismo. Ambas as correntes aludidas merecem
destaque, pois transformam profundamente a maneira pela qual se pensa o direito.

o neoconstitucionalismo  estd  ancorado na ideia de
constitucionalizacédo dos direitos. Segundo esta concepc¢ao, a Constituicdo Federal,
como lei maior, rejeita uma funcdo exclusivamente politica, para assumir temas
afetos ao direito infraconstitucional, espraiando seus efeitos sobre todo o
ordenamento juridico, notadamente através dos direitos fundamentais, a fim de
promover a unidade do direito e concretizar as normas que prevé em seu bojo.
Rompe-se, pois, com a ideia de constituicdo estritamente politica, e passa-se agora
a interpretar todo o ordenamento juridico a luz da Constituicao.

Sobre esse fendbmeno assinala Eduardo Cambi:

[...] pode-se, pois, apontar como caracteristica marcante do
neoconstitucionalismo a onipresenca da Constituicdo. Por detras de uma
regra legal, h& uma norma constitucional que a confirme ou a contradiga.
Isto porque as Constituicbes contemporneas contém denso conteudo
material, composto por valores, principios, direitos fundamentais e diretrizes
aos poderes publicos e aos entes particulares, sendo dificil conceber um
problema juridico que ndo encontre alguma resposta no texto constitucional
e, em certas situacdes, até diferentes orientagdes (como, por exemplo, a
protecdo da propriedade individual e da fun¢&o social da propriedade)l.

O pluralismo constitucional invariavelmente implica a previsdo de
situacdes antagbnicas, que apesar de parecerem aversivas entre si convivem de
forma conjugada, porém conflituosa, a exemplo de: liberdade de informacédo e
intimidade da vida privada. Considerando-se assim, torna-se indispensavel o uso de
modernas concepcdes sobre a teoria da norma, em suas trés espécies
fundamentais: principios, regras e postulados normativos, notadamente nestes

ultimos, o postulado da ponderacéo e da concordancia pratica.

! CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais,

politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 61.
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O neopositivismo, ao seu turno, traduz a ideia de se relativizar a
aplicacéo do meétodo logico-formal a ciéncia juridica, cuja esséncia vem das ciéncias
exatas. Tal assertiva implica o abandono ao legalismo puro, a exaustividade das
previsdes codificadas e a interpretacdo literal da lei.

A vista disso, ndo podemos pensar a norma td0 somente como um
texto de lei escrito e previsto objetivamente em diplomas, concretizando um método
l6gico-formal puro, mas sim, em esséncia, como o resultado da interpretacdo do
texto, conjugado este com todo o ordenamento juridico (integracdo da norma).

Nas palavras de Humberto Avila:

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos
a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar
gue os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas,
no seu resultado®.

Entende-se dessa forma que a norma € resultado da interpretacéo e
gue esta pode ser composta por metade de um enunciado legal, ou até mesmo por
varios deles, porquanto ndo se confunde com o texto do dispositivo legal.

De fato, a missdo constitucional do Poder Judiciario ndo compreende
somente declarar o que esta na lei, uma vez que sem a interpretacdo ndo ha norma
e, portanto, ndo se chega a vontade concreta do ordenamento juridico positivado.
Noutras palavras, ndo se descobre o sentido da lei sem uma interpretacdo prévia.

Em virtude dessa evolugdo na concepcdo de norma, houve uma
consequente evolucdo no papel das Cortes de Cassacao, originadas e inspiradas na
Revolucado Francesa.

Outrora, as Cortes de Cassacdo tdo somente verificavam se a
sentenca prolatada pelo juiz estava ou ndo de acordo com a expressa e fria letra da
lei (contravention expresse au texte de la loi *), de forma que n&o se admitia mesmo
qualquer interpretacdo do Judiciario acerca da producdo normativa feita pelo
Legislativo.

Para sanar davidas interpretativas era necessario consultar o Poder

Legislativo a fim de desvendar sua vontade concreta quando da edi¢ao da lei.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 122 edicdo, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 30.

: Expressédo utilizada em MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ Enquanto Corte de Precedentes:
recompreensdo do sistema processual da corte suprema. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. Cit. p. 44-46.
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Contudo, houve uma evolugdo no sentido constitucional das Cortes
Supremas, de sorte que se concedeu a estas, além do poder de cassacao, o poder
de reforma e interpretacdo definitiva da vontade concreta da lei.

Como se sabe, € inerente a qualquer interpretacdo uma margem de
divergéncia, ainda mais quando se considera que a hermenéutica depende de uma
carga subjetiva individual do intérprete. Contudo, cabe as Cortes Supremas a funcao
de dar a ultima palavra interpretativa em matéria de direito, seja constitucional (STF)
ou federal (STJ), de modo que incumbe aos 6rgaos jurisdicionais de superposicéo a
uniformizacdo do direito patrio que tutelam.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

Como ja explicado, a pratica do Tribunal de Cassagdo levou-o a cassar
decisbes em casos de “fausse interprétation” e de “fausse application de la
loi”. O Tribunal, assim, ainda que diante da regra de que a cassac¢ao deveria
pressupor “contravention expresse au texte de la loi” (art. 3, Decreto
novembro-dezembro de 1790), passou a negar determinadas interpretacdes
e, ao mesmo, tempo, a afirmar a interpretacéo correta da lei [...].

A histéria da Cassacdo demonstra que a passagem do requisito de
“contravention expresse au texte de laloi” ao de “fausse interpretation de la
loi” deu-lhe o poder de garantir a uniformidade da interpretacdo mediante a
fixacdo daquela que revela o sentido exato da lei®.

Veja que a recompreensao da funcdo das Supremas Cortes implica a
adocdo de um higido sistema de precedentes, uma vez que ndo se pode garantir a
consecucao daquele estado ideal de coisas (sentido exato do direito e uniformizacao
da jurisprudéncia) sem se seguir a l6gica dos precedentes.

Como ressalta o doutrinador citado, os sistemas juridicos de tradicdo
do civil law certamente rejeitaram a logica dos precedentes cultivada no common
law, em virtude do temor que se tinha acerca da estagnacéo do desenvolvimento do
direito e do autoritarismo que podia eclodir das Cortes de Superposicéo®.

De fato, quando se leva a regra do stare decisis (vinculacdo obrigatoria
aos precedentes) as Ultimas consequéncias pode-se chegar a um estado de
auséncia de progresso do direito, porquanto as teses firmadas como precedentes se

perpetuariam no tempo.

® MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ Enquanto Corte de Precedentes: recompreensdo do

sistema processual da corte suprema. loc. cit. p. 44 e 68.
*  MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 54-61.
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Todavia, tal assertiva é falsa, uma vez que a correta utilizacdo do
sistema de superacao dos precedentes se destina justamente a permitir que o direito
se desenvolva e que ndo haja autoritarismo por parte das Cortes Supremas.

A ndo adocao dum sistema saudavel de precedentes é capaz de gerar
uma instabilidade jurisprudencial enorme em nosso pais, de modo que a seguranga
juridica que deveria ser inerente as manifestacfes estatais, restou em muito
prejudicada.

Esse impasse entre volatiidade demasiada da jurisprudéncia e
estabilidade minima de precedentes tomou conta do legislador do Novo Cdadigo de
Processo Civil, de sorte que se positivou o dever de coesédo e de estabilidade
jurisprudencial de forma expressa no art. 926, NCPC.

Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier, em obra coletiva,

comentando o dispositivo mencionado:

Razao de ser deste dispositivo:

Este dispositivo revela, de forma inequivoca, uma preocupacgédo que esteve
presente, como pano de fundo, em todos os momentos de elaboragéo do
novo CPC. Esta preocupacao diz respeito a extrema desuniformidade da
jurisprudéncia brasileira, que ocorre mesmo em torno de temas
extremamente relevantes, desuniformidade esta que compromete de
maneira profunda e indesejavel a previsibilidade e a seguranca juridicas.

Veja que o ponto de equilibrio entre a jurisprudéncia “lotérica® e o ndo
desenvolvimento do direito estd mesmo no estudo da superagéo.

De outro lado, deve-se ressaltar que a garantia de que ndo haja
autoritarismo consiste no dever de fundamentacao que se impde tanto na aplicacédo
(art. 489, § 1° VI, NCPC), quanto na superacdo dos precedentes (art. 927, § 4°,
NCPC).

Para resolver os embates normativos oriundos da superacédo, deve-se
atribuir peso argumentativo em cada uma das proposi¢oes e teses confrontadas, de

sorte que as licbes de Alexy sdo fundamentais, verbis:

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. MEDEIROS, Maria Lucia
Lins Concei¢cdo. MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros Comentérios ao Novo Cédigo de
Processo Civil: artigo por artigo, Coordenacéo Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 1.313.

®  THEODORO Jr., Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e sistematizac¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 83.
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[..] ndo se pretende que decisdes juridicas sejam corretamente
fundamentaveis de um modo absoluto, mas sim que seja possivel, no
contexto do respectivo ordenamento juridico valido, fundamenta-las de
forma correta, o que ocorre quando elas podem ser fundamentadas
racionalmente, levando-se em consideracdo a lei, o precedente e a
dogmatica’.

Para arrematar este topico, convém aludir, ainda, a licdo do referido

autor citado por Antonio Carlos Marcato:

Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisao, deve-
se fazé-lo; quem se afastar de um precedente, assume a carga da
argumentacéo®.

Desta licdo se extrai que a superacdo, por implicar um afastamento do
precedente, impde uma carga argumentativa l6gico-juridica aquele que efetua a
superagéo.

Sem um efetivo enfrentamento dos argumentos favoraveis e contrarios
a nova tese encampada ha superacao, admitir-se-ia uma instabilidade exagerada da
jurisprudéncia patria, uma vez que os Tribunais facilmente se afastariam dos seus
precedentes, causando, portanto, prejuizo a prestacéao jurisdicional isondmica.

N&o obstante, revela-se claro dizer que a auséncia de um discurso
juridico primoroso, mediante o enfrentamento de todos os argumentos capazes de
infirmar a nova tese proposta, prejudica em muito a legitimidade do precedente.

De outro lado, a argumentacdo juridica atinente a superacdo deve
envolver também a participacdo da sociedade, porquanto € natural que a decisdo
em debate atinja o0 modo de vida todos os cidadaos, principalmente em sede de
precedentes vinculantes. Dai a necessidade de enfrentamento das proposicoes
sociais acerca dos precedentes.

Posto isso, passa-se a estudar a formacé&o e o conceito de precedente.

" ALEXY. Robert. Teoria discursiva do direito. Organizagdo, traducdo e estudo introdutério
TRAVESSONI, Alexandre. TRIVISONNO, Gomes. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p.
197.

® ALEXY. Robert. Apud MARCATO, Antonio Carlos. Crise da Justica e Influéncia dos Precedentes
Judiciais no Direito Processual Brasileiro. Tese apresentada para concurso ao cargo de Professor
Titular de Direito Processual Civil do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo em 2008. Disponivel no acervo da Universidade, Codigo 20400061182.
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3 DA FORMACAO, NATUREZA JURIDICA E CONCEITO DE PRECEDENTE

Para os fins a que se destina este trabalho, revela-se essencial a
compreensao do processo de formacédo do precedente, uma vez que, conforme se
vera adiante, a superacao da norma judicada esta, muitas vezes, intimamente ligada
aos vicios que permeiam a formacao do precedente.

De fato, nossa legislacéo processual, ao prestigiar tdo somente a forma
pela qual podem eclodir precedentes (art. 927, NCPC, e. g.), deixou de estabelecer
critérios e balizas precisas para se desenvolver e se extrair uma tese juridica capaz
de orientar casos futuros.

Uma breve constatacdo dessa timidez legislativa pode ser encontrada
no art. 926 do Novo Cdédigo de Processo Civil, um dos unicos dispositivos do nosso
ordenamento que trata expressamente da formulacao do precedente.

Em virtude da valorizagdo da forma (prestigio dos tipos de
pronunciamentos que geram o precedente) em detrimento do conteido, podemos
nos deparar com hipoteses de “precedentes” meramente formais, ou seja, aqueles
que, embora legais e até “vinculantes”, desprovidos do verdadeiro contetdo inerente
a um precedente e insuficientes, portanto, para orientar um caso futuro.

Na medida em que se avancar no tema, constatar-se-a que tais
“precedentes”, por serem deficientes na sua génese, ndo contribuem com a
pacificacdo da questdo juridica controvertida, de sorte que merecem ser mesmo
extirpados do nosso ordenamento pela via da superagéao.

Fixadas tais premissas, convém detalhar a natureza juridica e o
conceito de precedente.

De inicio, deve-se salientar que o precedente nada mais é do que um
desdobramento da decisdo juridica. Em realidade, constitui um fato juridico em
relacdo ao qual o legislador pode atribuir efeitos. Noutras palavras, trata-se de um
efeito e de uma aptiddo que a fundamentacédo do decisum tem para orientar casos
futuros e idénticos.

A natureza juridica do precedente (ato-fato juridico) € bem explanada

por Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, verbis:

O precedente é um fato. Em qualquer lugar do mundo onde houver deciséo
jurisdicional, esse fato ocorrera. Obviamente, o tratamento juridico desse
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fato variard conforme o respectivo direito positivo, que é um produto cultural.

[...]

O precedente, embora esteja encartado na fundamentacdo de uma deciséo
judicial (que é um ato juridico), é tratado como um fato pelo legislador.
Assim, os efeitos de um precedente produzem-se independentemente da
manifestagdo do érgédo jurisdicional que o produziu. Sao efeitos ex lege.
S&o, pois, efeitos anexos da decisao judicial®.

A luz da licdo citada, significa dizer que a sentenca, ao enfrentar todos
0s argumentos relacionados a questao discutida, chancela uma tese juridica para a
resolucdo do caso, que aliada a varios critérios persuasivos e vinculativos é capaz
de orientar outros magistrados.

Dessa forma, percebe-se que se trata de uma dupla funcdo que a
sentenca pode exercer, a saber: resolver o caso concreto e criar uma regra
interpretativa para orientar casos futuros.

Sobre este especifico desdobramento da decisdo em duas atividades
(uma para o presente e outra para o futuro), Fredie Didier Janior, Paula Sarno Braga

e Rafael Alexandria ensinam com maestria:

E importante assentar o seguinte: ao decidir um caso, o magistrado cria
(reconstroi), necessariamente, duas normas juridicas. A primeira, de carater
geral, é fruto da sua interpretacdo/compreensdo dos fatos envolvidos na
causa e da sua conformacdo ao Direito positivo: Constituicdo, leis etc. A
segunda, de carater individual, constitui a sua decisdo para aquela situacao
especifica que se lhe pde para a analise™®.

Deste entendimento também n&o discrepa Luiz Guilherme Marinoni:

Nesta dimenséo fica claro que um precedente ndo é somente uma decisao
gue tratou de dada questao juridica com determinada aptiddo, mas também
uma decisdo que tem qualidades externas que escapam ao seu conteldo.
Em suma, é possivel dizer que o precedente € a primeira decisdo que
elabora a tese juridica ou é a decisdo que definitivamente a delineia,
deixando-a cristalina™.

De fato, uma decisdo apta a gerar um precedente € aquela que nao se
atéem somente a resolucdo do caso concreto, porquanto se exige dela que se

pronuncie com destaque sobre como se deve interpretar o direito diante daquelas

° DIDIER Jr., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente,
coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela, Vol. 2. 10? ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p.
453

% DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 442.

' MARINONI, Luiz Guilherme, Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011
p. 216.
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circunstancias faticas postas em juizo. Noutras palavras, o magistrado julga uma
questdo de direito e forja uma tese juridica universal apta a influenciar outros
julgados.

Nesta perspectiva, € desejavel que o precedente seja gerado a partir
do enfrentamento de todos os argumentos relacionados aquela tese que se pretende
encampar no decisum, de modo que a sua formacao deve se dar de forma gradativa
para que se considere o maior nimero de proposi¢cdes possiveis acerca da questao
juridica posta em debate.

Da preciosa licdo de Luiz Guilherme Marinoni se extrai 0 seguinte

entendimento:

[...] para constituir precedente, ndo basta que a decisdo seja a primeira a
interpretar a norma. E preciso que a decisdo enfrente todos os principais
argumentos relacionados a questdo de direito posta na moldura do caso
concreto. Até porque os contornos de um precedente podem surgir a partir
da andlise de vérios casos, ou melhor, mediante uma constru¢éo da solugéo
judicial da questao de direito que passa por diversos casos™.

A guisa de exemplificacdo, cite-se a tese jurisprudencial acerca da
excecdo de pré-executividade. Esta especifica tese — notdria a todos— foi
construida mediante a conjugacéo de varios precedentes, por intermédio dos quais
se enfrentou e se assentou ndo somente a sua admissibilidade como meio de
defesa em processo de execuc¢do, mas também o seu cabimento, provas permitidas,
legitimidade, entre outros fatores praticos construidos a luz de cada caso concreto
enfrentado pelo Judiciario.

Por essas razdes, firmou-se a tese como um precedente sélido e com
grande autoridade em nosso ordenamento, j4 que trazia em si todos 0s contornos
universais a serem aplicados nos casos futuros.

Atento a esta especial necessidade (enfrentamento exaustivo do tema
por meio de varios casos), o legislador positivou a regra dos § 1° e § 5° do art. 1.036

1
| 3

do Novo Cddigo de Processo Civil™, para o caso de julgamento de recursos

2 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatoérios. op. cit., p. 216.

3 Art. 1.036 [...] 8 12 O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional
federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serao
encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetagéo,
determinando a suspenséo do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.
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repetitivos, através da qual poder4d o tribunal escolher mais de uma causa
representativa da controvérsia, otimizando, assim a futura formacéo do precedente.

N&o obstante, revela-se de suma importancia, também, escolher o
caso que mais traz detalhes faticos e argumentativos acerca da tese em debate,
conforme preconiza o § 6° do art. 1.036 do Novo Cédigo de Processo Civil'*.

Esta causa que melhor representa a discusséo da tese é denominada
por Antonio do Passo Cabral de Causa Piloto, porquanto guiara o julgamento das
que lhe sdo posteriores e semelhantes™.

De fato, a formacéo deficiente de um precedente que n&o enfrentou
todos os argumentos acerca daquela tese juridica encampada pelo judiciario, pode
ser um precedente de facil superacdo, uma vez que os argumentos relegados pelo
decisum podem colocar em Xxeque a sua prOpria credibilidade em momento
posterior. Dai a maior probabilidade de superacao.

Em suma, a decisdo (ou decisdes) somente podera atingir o status de
precedente a partir do momento em que desenha de forma cristalina a tese por ela
encampada, ou seja, apos enfrentar todas as especificidades e argumentos capazes
de infirmar a concluséo juridica que envolve o debate.

N&o se pode pensar em um precedente desprovido de confronto
argumentativo com as teses (principalmente doutrinérias) favoraveis e contrarias a
sua formacdo, sob pena de autoritarismo judiciario — indesejavel num estado
democratico de direito.

Além disso, também ndo se pode conceber que precedentes se
formem a margem da opinido publica, a qual deve ser considerada em sua maxima
pluralidade no momento da formacéo da deciséo.

Trata-se, neste especifico ponto, dos influxos do principio da
democracia no processo civil. Sobre o tema leciona com precisdo Rosemiro Pereira

Leal:

E preciso destruir o fetiche do Estado de Justica que estd a emperrar a
transicdo para a pos-modernidade, que reclama o exercicio juridico de
bases discursivas ao assentamento de uma comunidade juridica a se
instituir por si mesma por uma auto-inclusdo processual no sistema

“ Art. 1.036 [..] 8§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham
abrangente argumentacéo e discussao a respeito da questéo a ser decidida.

> CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da Causa-Piloto nos incidentes de resolucdo de
processos repetitivos, in Revista de Processo Civil ano 39, vol. 231, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 202-223.



21

democratico ja constitucionalizado como ocupante legitimada desse espaco
juridico ainda apropriado por gestores arcaizados que se louvam numa
razdo instrumental de jurisdicdo (diccdo de um direito culturalizado)
salvadora da realidade hostil & realizacéo de direitos fundamentais'®.

Considerando que o precedente é uma norma“, ndo se pode cogitar
gue seja formado em descompasso com a realidade social. Ademais, tal cuidado &
expressamente ditado aos magistrados quando da eventual superacdo do
precedente, ex vi do artigo 927, § 2°, NCPCY’.

Sobre este particular aspecto, Cassio Scarpinella Bueno enfatiza a
necessidade de contribuicdo da sociedade na formacao da jurisprudéncia, porquanto
o papel do magistrado em nosso Estado Democratico de direito, mais do que nunca,
pode influenciar toda a sociedade.

Nesta perspectiva preconiza, inclusive, a intervencdo da figura do
Amicus Curiae” na formacédo do precedente, porquanto Util neste didlogo entre o

judiciario e a sociedade. Em suas palavras:

Ndo se trata apenas da necessidade de acentuar a prética e o
aprimoramento de uma democracia substancial, que constitui uma
democracia meramente formal. Trata-se de verdadeira questdo de
legitimidade do sistema juridico com um todo. [...] Nessas condicdes, a
figura do amicus curiae parece-nos uma forma — dentre outras tantas em
gue se poderia pensar — de favorecer esse necessario e inadiavel dialogo.
Mais ainda quando, em forma crescente, as decisdes judiciais, mormente,
mas nao exclusivamente, as derivadas dos tribunais superiores, tendem a
vincular as instancias inferiores, a administracdo publica e,
consequentemente, toda a sociedade civil®®,

® | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Editora Landy,

2002, p. 30.

Neste sentido, confira DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc.
cit. p. 451-452.
7§ 2° “A alteragdo da tese juridica adotada em enunciado de stimula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese”.

* Para o autor o amicus curiae é uma figura juridica propria pela qual se pode intervir no bojo do
processo, mediante um certo interesse institucional no assunto debatido. Ndo se confunde com as
modalidades de intervencdo de terceiros, embora se assemelhe em muito a algumas (v. g.
assisténcia). Dai a sua proposta de um regime juridico proprio a esta especifica figura, verbis:
“elegemos como paradigmas de exame o Ministério publico, quando atua na qualidade de custos
legis, o perito e o assistente. [...] Nossa intengao nao foi apenas “comparar” ou “equiparar” uma figura
a outra. Pretendemos, mais do que isso, identificar em que condi¢Bes tal comparacéo ou equiparacao
poderia ser Util para identificar “o que é”, “quem ¢é” e “o que faz” um amicus curiae. Aqui, porquanto,
nosso objetivo principal € diferenciar o amicus curiae de outros sujeitos que atuem a qualquer titulo
no processo, reconhecendo-lhe uma funcdo processual prépria, sua e, consequentemente, um
regime juridico proprio, seu. In: BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil
Brasileiro, um terceiro enigmético. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 3 e 4.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit. p. 67-68.
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Bem vistas as coisas, pode se dizer que o precedente como
instrumento de interpretacdo do direito pelo Judiciario deve garantir a consecucao da
democracia substancial, uma vez que tal estado ideal de coisas € perseguido por
nossa Constituicao Federal, ex vi do art. 1°, CF.

Em realidade, a incongruéncia social do precedente, seja concomitante
a sua formacdo ou superveniente a ela, rende ensejo as técnicas de superagdo a
serem estudadas, uma vez que a interpretacdo da norma aplicavel ao caso concreto
(que sera a tese para julgamentos futuros) reclama a utilizacdo de critérios
teleoldgicos, historicos e culturais, sem os quais o “precedente” estaria fadado ao
descompasso com a realidade social, 0 que com certeza reclama a substituicdo da
tese incoerente por outra de melhor valor moral e juridico.

Arrematando o estagio inicial, pode-se dizer, entdo, que o conceito de
precedente se confunde com a tese universal proposta no decisum, elaborada
mediante discussao intensa e com o contraditorio de toda a sociedade.

Entretanto, deve-se perquirir qual é a parte da fundamentacéo juridica
gue esta apta a gerar os efeitos almejados em sede de precedentes, porquanto nem
toda a porcao do julgado gerara os efeitos inerentes aos precedentes.

A questdo ganha relevo quando se cogita na hipétese de precedentes
vinculantes (stare decisis ou biding efects), porquanto, especialmente em relacédo a
estes, 0s magistrados deverdo basear suas decisbes diante de casos analogos e,
consequentemente, os cidadaos deverdo pautar seus comportamentos.

Neste sentido, revela-se indispenséavel perquirir qual é a porcdo do
julgado que esta apta a orientar os casos futuros. Noutras palavras, individualizar a
parte da decisdo que gera o precedente € fundamental.

Frise-se desde ja que a incorreta extracdo e interpretacdo do
precedente contido em um decisum pode conduzir, como se vera mais adiante, a
uma das formas de superacao de entendimento acerca da aplicacao do precedente,
qual seja, o distinguising, em sua faceta superacéao.

Pois bem, lecionando sobre o tema, José Rogério Cruz e Tucci
assinala que “o predicado formal de precedente € atribuido apenas a ratio

decidendi*®”.

% TUCCI, José Rogério Cruz. Precedente judicial como fonte do direito. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 305-306.
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Continuando a ligdo, o mestre aludido ensina que:

Todo precedente é composto de duas partes distintas: a) as circunstancias
de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o principio juridico
assentado na motivacao (ratio decidendi) do provimento decis6rio®.

Dentro de um pronunciamento judicial, € necessario, portanto, separar
0S argumentos principais utilizados para sustentar a tutela jurisdicional concedida,
daqueles argumentos laterais utilizados meramente com o intuito de reforcar a tese
principal.

Relativamente a esta divishio que se deve estabelecer entre
argumentos principais e argumentos laterais — estes ndo podem constituir a tese do
precedente — a doutrina trava intenso debate, haja vista que, em muitos casos, a
linha que separa os aludidos argumentos se revela muito ténue.

A porcdo do julgado que sustenta a solucdo aplicada ao caso
(procedéncia ou improcedéncia; provimento ou ndo provimento de um recurso, V. g.)
e que delineia a tese juridica nova, da-se o nome de ratio decidendi — ou holding no
direito norte americano.

Em contrapartida, aqueles argumentos de passagem contidos na
decisdo que somente servem de apoio a tese principal, da-se o nome de obter
dictum.

A ratio decidendi consiste nas razbes de decidir que o magistrado
teceu para solucionar aquele caso concreto e, bem por isso, consiste na conclusao
juridica que o 6rgdo julgador chegou ao interpretar a norma diante das
circunstancias faticas que Ihe foram apresentadas.

Explicando-se de outra forma, consiste no raciocinio e nos motivos
necessarios e suficientes que o magistrado precisa fazer para conceder ou nao o
provimento jurisdicional aspirado pelas partes.

Saliente-se que estes dois fatores que caracterizam a ratio decidendi
— suficiéncia e necessidade — sdo importantissimos®. Quando o magistrado se

debruca sobre o caso concreto, ele deve efetuar, antes de decidir, um raciocinio

20

TUCCI, José Rogério Cruz. op. cit. p. 12.

* Sobre estes critérios, vide MARINONI, Luiz Guilherme. In Precedentes Obrigatoérios. loc. cit., p.
239.
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l6gico e juridico que, além de ser necessario, € suficiente para embasar sua decisao
sobre o caso.

Significa dizer que a ratio decidendi é a tese especifica de
interpretacdo normativa que se liga de forma inseparavel ao dispositivo da sentenca.
Ou seja, é a tese principal que d& suporte ao dispositivo em termos de
fundamentacéo.

Dai que os argumentos que nao se ligam especificamente ao caso
concreto debatido — os ditos argumentos de passagem — constituem tdo somente
obter dictum, porquanto ndo sustentam, por si sO, o provimento jurisdicional
concedido.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, a ratio decidendi constitui os

motivos determinantes da decisdo, verbis:

Motivo determinante, assim, é o0 motivo que, considerado na
fundamentacdo, mostra-se imprescindivel a decisdo que foi tomada. Este
motivo, por imprescindivel, é essencial, ou melhor, é determinante da
decisdo. Constitui a ratio decidendi®’.

Deste entendimento também néo discrepam Fredie Didier Junior, Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria, para os quais:

A ratio decidendi - ou, para 0s norte-americanos, a holding - sdo os
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a opg¢do hermenéutica
adotada na sentenca, sem a qual a decisédo néo teria sido proferida como
foi’?,

Numa licdo mais analitica e, interpretando a ratio de forma conjugada
com outros elementos do decisum, José Rogério Cruz e Tucci chega a seguinte

concluséao:

A ratio decidendi,como ja observado, constitui a esséncia da tese juridica
suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). [...]

Sob o aspecto analitico, trés sdo os elementos que a integram: a) a
indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts); b) o raciocinio
I6gico-juridico da decisdo (legal reasoning); e ¢) o juizo decisoério
(judgement)zs.

?L MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. loc. cit. p. 293.
2 DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 442.
8 TuCCI, José Rogério Cruz. loc. cit. p. 175.
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O obter dictum, por seu turno, € alcancado por meio de excluséo.
Trata-se daqueles argumentos que nao constituem o motivo determinante pelo qual
0 magistrado deu aquela ou esta decisdo sobre o caso concreto. Significa dizer, ndo
foi o passo necessario e suficiente para a conclusao juridica tomada na demanda.

Sobre o conceito de obter dictum (ou obter dicta, somente) preconiza

Daniel Mitidiero:

Existem varias proposicfes que ndo sdo necessdrias para solucdo de
gualquer questao do caso. Nessa hipétese, todo esse material judicial deve
ser qualificado como obter dictum — literalmente, dito de passagem, pelo
caminho (saying e by the way). Obter dictum é aquilo que é dito durante um
julgamento ou consta em uma decisdo sem referéncia ao caso ou que
concerne ao caso, mas ndo constitui proposicdo necesséaria para a sua
x 24
solucao™.

Embora pareca facil tal distincdo, muitas vezes poderemos nos deparar
com argumentos laterais que compdem o conjunto argumentativo central do
magistrado, mas que, contudo, ndo se prendem especificamente ao dispositivo da
sentenca em especie.

Nesse caso, conquanto pareca bem convincente a explanacdo e se
destine também a reforcar a tese, ndo se deve atribuir a qualidade de precedente a
esta passagem. Caso contrario, estar-se-ia atribuindo forca persuasiva ou vinculante
a um precedente “oco”, 0 que, facilmente ensejaria uma superacao.

A despeito de situagcbes mais complexas, percebe-se nitidamente a
ocorréncia de obter dictum quando o tribunal de forma espontanea manifesta seu
entendimento sobre questdo ndo debatida nos autos. Esta tese, sem qualquer
provocacao anterior no caso (ou seja, ndo compde a causa de pedir), ndo pode
constituir precedente, e, portanto, ndo poderd embasar decisdes futuras, uma vez
gue o tribunal estaria agindo de oficio.

Tal vedacdo estd intimamente ligada ao principio dispositivo que
norteia a atividade jurisdicional. Ademais, ha expressa vedagéo no artigo 926, § 2°
do Novo Cédigo de Processo Civil®® desta pratica quando da elaboragédo do

enunciado de Sumulas.

* MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Stimulas no Novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro in Revista de Processo Civil, vol. 245. Ano 40. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.
344.

2 Art. 926, § 2°, NCPC: “ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem se ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao”.
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Conquanto tenha havido omissédo legislativa e previsdo expressa
somente quanto ao enunciado de sumula, a vedacdo deve se estender as demais
espécies de precedentes, uma vez que nao se pode atribuir efeitos persuasivos ou
vinculantes a uma porcéo do julgado que definitivamente ndo constitui o precedente.

Veja que, a utilizacdo de um obter dictum como precedente — fato nédo
incomum — deve ser eliminada do nosso ordenamento por meio da superacgao, haja
vista 0 seu desprop0osito como tese juridica universal de interpretacao do direito.

Todavia, ndo se deve olvidar que o obter dictum néo é totalmente inatil.

De fato, o Novo Cdédigo de Processo Civil estabelece um contraditorio
dindmico na construcdo da deciséo judicial, o que decorre, em certa medida, do
principio da cooperacao entre 0s sujeitos processuais, ex vi do art. 6°, NCPC.

A patrticipacédo de toda a comunidade juridica na formacéo precedente
e, muito mais na superagcao, nao deve excluir as importantes consideracdes que 0s
magistrados das instancias inferiores tém a fazer acerca da qualidade ou nao da
tese firmada no precedente.

Tais proposicGes podem ser realizadas por magistrados de instancias
inferiores através do obter dictum. Dessa forma, ndo seria incorreto que numa
consideracdo de passagem e pertinente ao caso, 0 magistrado tecesse
consideracdes criticas a determinado precedente do STJ, por exemplo.

Neste caso, o obter dictum produzido pelos membros do Judiciario
poderiam auxiliar para tomar medida da autoridade, qualidade e prestigio que o
precedente encontra nas instancias inferiores, o que, sem divida alguma, influéncia
em muito para se desvendar se o precedente esta desgastado ou ndo em termos de
superacao.

Dai a importancia que o obter dictum pode assumir em noSso

ordenamento.

3.1. Dos métodos de extracdo da ratio decidendi

De tudo aquilo que ja se expds, pode-se constatar que a atividade do
operador do direito ao buscar a aplicacdo de precedentes consiste em duas etapas,
sado elas: determinar se o0 caso paradigma se assemelha em termos de
circunstancias faticas ao caso em analise e, num segundo momento, extrair 0 exato

contorno da tese juridica firmada no precedente (ratio decidendi).
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Considerando que o precedente repousa especificamente nos motivos
determinantes da decisdo (ratio decidendi ou holding), deve-se estudar as técnicas
pelas quais se pode extrair o precedente do pronunciamento judicial.

Noutras palavras, € indispensavel conhecer os métodos de separacao
entre os argumentos laterais e argumentos principais desenvolvidos pela doutrina.

Ressalte-se, desde logo, que a incorreta extracdo de um “pseudo
precedente” constitui erro grave que prejudica a higidez do sistema processual civil,
de sorte que pode ser facil e necessariamente passivel de uma superacéo, cujas
técnicas serdo estudadas mais adiante. Alias, a exclusdo de precedentes “falsos”
(ocos) do nosso ordenamento juridico € de um todo recomendavel e possivel, como
ja mencionado anteriormente.

Veja que as técnicas de interpretacdo do precedente, a seguir
expostas, ganham relevo quando se constata que, muitas vezes, os tribunais ndo se
preocupam em separar especificamente as teses que formardo o precedente ou
nao. Alids, tal pratica € comum em nosso ordenamento, tradicionalmente baseado
no civil law.

De fato, como se disse anteriormente, o precedente é um
desdobramento natural do decisum, podendo ser qualificado como um efeito anexo
da sentenca, cuja existéncia pode escapar até mesmo da vontade daquele que
formulou a tese juridica”.

Nesta perspectiva, percebe-se de forma clara que os magistrados néo
tém o dever de separar de forma cristalina as teses (ou motivos) que entendem
determinantes ou ndo para a resolucdo do caso apreciado, ja que o precedente pode
ser formado sem que ele sequer perceba. Dai a dificuldade e a complexidade que
permeia o tema.

Embora a pratica comum seja a ndo separacdo das teses que
formaram o precedente, tal cuidado ndo se dispensa, inclusive a luz da seguranca
juridica, em sua especifica faceta da cognoscibilidade®, porquanto se mostra

essencial que qualquer exegeta possa extrair a norma de conduta do texto, como

* Vide DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial,
coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 9° ed. Salvador, BA: Editora Juspodivum, 2013,
p. 453.

* Sobre isto, vide AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e
realizacao do Direito Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 250.
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sera abordado mais a frente. Dai a necessidade de se delinear o precedente de
forma mais clara em nosso ordenamento juridico.

Com a incorporacdo e a fortificacdo dos precedentes em nosso
ordenamento, o papel do magistrado ganha uma especial misséo.

Espera-se do Judiciario a pacificacdo das incertezas do direito, como
garantia de seguranca juridica e coesdo do sistema, de sorte que ao solucionar um
caso especifico, 0 magistrado deve levar em conta a repercussao que a sua tese
tende a gerar para os casos vindouros. Noutras palavras, a consciéncia de que os
motivos determinantes podem guiar inUmeros outros casos deve ser mais bem
trabalhada, principalmente no ambito das Cortes Superiores, formadoras de
precedentes por exceléncia.

Dai a necessidade de se separar, sempre que possivel, o argumento
interpretativo do direito que se pretende universalizar por meio do precedente
daquelas questdes meramente retoricas (obter dictum). A intencdo do Judiciario
deve ser clara, porguanto ndo se pode pensar somente na resolucao daquele caso
especifico posto em analise.

Este novo desenho do papel jurisdicional das Cortes Superiores pode
ser facilmente constatado com o fenbmeno da objetivacdo dos recursos
extraordinérios e especial dirigidos, respectivamente, ao STF e STJ, o que ocorreu
em larga escala no ambito do controle difuso de constitucionalidade que realiza o
Supremo, notadamente com a exigéncia de repercussao geral.

Em realidade, a utilizacdo dos precedentes reclama mesmo um
prestigio maior pela dessubjetivacdo da demanda, seja ela no plano constitucional

(STF) ou infraconstitucional (STJ), acerca do que leciona Tiago Asfor Rocha Lima:

Isso promoveu 0 que costumeiramente se convencionou denominar
objetivagao do recurso extraordinario, fendbmeno fortalecido com a “sumula
vinculante”, com a “repercussdo geral das questbes constitucionais” no
ambito do recurso extraordinario [...] A dessubjetivagdo do controle de
carater incidenter tantum, portanto, caracteriza-se pela ideia de que as
decisdes da Suprema Corte devem produzir efeitos ndo apenas interparts,
mas sim ultra parts®.

Bem vistas as coisas, impfe-se um maior cuidado na fundamentacéo

do decisum proferido pelas cortes superiores, tendo em vista que, na maioria dos

% |IMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. S0 Paulo: Saraiva, 2013, p.
231.
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casos, suas decisdes se destinardo a uniformizar o direito, mesmo que também se
destinem simplesmente a resolver o caso apresentado. Significa dizer que havera
uma dupla projecdo da tese apresentada para um unico caso, a saber: uma de
ordem individual e outra de ordem coletiva (tese abstrata e universal contida no
decisum).

Em realidade, tem-se o que a doutrina chama de causa piloto, através
da qual surge uma tese para a resolucdo de inimeras outras causas semelhantes?’.

Luiz Guilherme Marinoni deixa clara esta especial atencdo que os

magistrados tém que prestar, inclusive com a participacao das partes, verbis:

Como ja dito, é altamente conveniente que a Corte Suprema, ao julgar,
declare o que entende ser a ratio decidendi. Isso porque ninguém pode
estar em melhor condi¢do do que o colegiado, diante da viva presenca das
discuss@es travadas, para delinea-la. Lembre-se que o colegiado, ao definir
a ratio deciendi, esta na fase de proclamacao do resultado, ou seja, numa
fase aberta ao didlogo entre os julgadores e 0s advogadoszs.

Tendo em vista tais dificuldades de identificagcdo do precedente, como
ja noticiado, a doutrina, principalmente dos paises filiados a tradicdo juridica do
common law, passa, entdo, a desenvolver métodos especificos para se extrair a
ratio decidendi contida na decisao e, assim, individualizar o precedente.

Conforme leciona Tiago Asfor Rocha Lima, a doutrina basicamente
dividiu-se em trés correntes de pensamento®. Todavia, duas delas merecem mais
destaque.

A primeira delas é capitaneada por Wambaugh e consiste numa ideia
de inversdao do sentido da proposicdo constante no julgado. Por este teste, o
operador do direito deveria inverter a afirmacao da tese analisada e verificar, a partir
dai, se a conclusdo estampada no dispositivo da sentenca seria alterada.

Em caso positivo, esta tese estaria apta a compor a ratio decidendi,
uma vez que sem ela a decisdo ndo se daria como foi. Por outro lado, caso a total
inversdo do sentido do argumento apresentado ndo tenha o conddo de alterar o

resultado do julgamento, estariamos diante de um obter dictum (argumento de

*’ THEODORO Jr., Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
(guinaud. loc. cit. p. 83.

?> MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas, precedente e decisdo do
recurso diante do Novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 131.

2 LIMA, Tiago Asfor Rocha. loc. cit. p. 178-180.
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passagem), uma vez que totalmente desnecessério a sustentacdo do dispositivo
estampado na sentenca.

Tal método, embora tenha sido largamente utilizado nos Estados
Unidos, néo se revela suficiente para a precisa identificagdo da ratio decidendi, uma
vez que é falho em caso de pluralidade de rationes.

E que para se chegar a uma mesma conclusio juridica, o magistrado
ou o 6rgéo colegiado, pode lancar mé&o de um ou até de varios raciocinios juridicos
intimamente ligados a conclusdo do caso, os quais de forma conjunta podem
compor 0os motivos determinantes da decisdo — ratio decidendi alternativa.

Neste caso, o0 método pode render ensejo a exclusdo de somente uma
das rationes utilizadas pelo magistrado, vez que com o0 seu desaparecimento as
outras poderiam se manter intactas e embasar o julgamento de forma suficiente.

Neste sentido, explica Marinoni:

O teste de Wambaugh— bastante préximo ao de Vaughan C.J., formulado
no século XVII —é apontado como falho pela doutrina contemporanea do
common low. A principal raz&o para tanto advém da situacédo de que a Corte
baseia sua decisdo em dois fundamentos que, separadamente, podem levar
a mesma soluc¢éo. Quando o significado de um dos fundamentos é invertido,
o outro fundamento é suficiente para preservar a decisdo ou para impedir a
alteracdo da conclusdo. Assim, o teste de Wambaugh, no sentido de que a
inversdo da proposi¢éo faria com que o caso fosse decidido de outra forma,
nao vale quando o caso se baseia em dois fundamentos que, isoladamente,
podem conduzir & mesma soluc&o™.

De fato, este método pode excluir um dos raciocinios interpretativos do
direito efetuados pela Corte em detrimento de outros, 0 que n&do se espera de um
sistema higido de precedentes, ja que o aludido teste permitiria ao intérprete excluir
do precedente um entendimento valido externado pelos magistrados acerca de
determinada questéo de direito.

Dai que este método pode deturpar o verdadeiro entendimento da
Corte de precedentes.

O segundo método, proposto principalmente por Goodhart, preconiza
que a identificacdo da ratio decidendi se dé mediante a constatacdo dos fatos
considerados pelo magistrado ao proferir a decisdo. Neste sentido, ha uma diviséo
entre fatos juridicos materiais — ou substanciais (material facts) — e fatos juridicos

nao materiais considerados pelo magistrado.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. loc. cit. p. 224-225.



31

De acordo com este teste, somente as teses relacionadas aos fatos
materiais escolhidos pelo magistrado comporiam a ratio decidendi.

Exemplo disso foi fornecido por Goodhart no caso Rylands vs. Fletcher,
em que Fletcher contratou um empreiteiro para construir um reservatorio de agua em
sua propriedade rural. Na constru¢do do aludido reservatorio houve negligéncia do
empreiteiro e a 4gua armazenada vazou e inundou a plantagéo do vizinho.

A despeito dos fatos fornecidos (existéncia do reservatorio na
propriedade do réu; contrato existente entre o demandado e o construtor;
negligéncia na execucédo da obra pelo empreiteiro) foram considerados materiais: 0
réu tinha um reservatorio e a 4gua escoou de forma irregular para o prédio vizinho,
porquanto se firmou de forma definitiva que diante daquelas circunstancias faticas
haveria responsabilidade objetiva (“absolute liability”)**.

A tese atinente a responsabilidade objetiva diante daquela categoria
fatica constitui a ratio decidendi.

Embora este teste proposto por Goodhart seja o mais utilizado no
common low, nosso sistema baseado predominantemente no civil low (tradicdo
romano germanica) reclama algumas especificidades.

Em realidade, ndo ha um esforco argumentativo intenso com relagéo a
interpretacdo da lei no common low, razdo pela qual os fatos levados em
consideracao para condenar ou ndo o réu sao tdo importantes.

Considerando que o nosso Judiciario visa dar sentido ao direito
(principalmente as Cortes Superiores) mediante a interpretacdo do direito, deve-se
dar atencdo especial aos argumentos de cunho universal propostos na sentenca ou
acérddo, uma vez que podem, indubitavelmente, orientar casos futuros, tanto
vinculando como persuadindo os magistrados a interpretarem o direito daquela
forma proposta.

Ademais, a exata adequacdo dos fatos do caso paradigma aos
julgados futuros restringiria em muito o ambito de aplicagdo dos precedentes, de
sorte que a missdo constitucional de uniformizacéo e interpretacdo ultima do direito
— imposta ao STF e STJ — estaria fadada ao fracasso diante das especificidades

gue permeiam cada caso concreto enfrentado pelo Judiciario.

%1 Esta em MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. loc. cit. p. 226-227.
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3.2 Da formacao e da extracdo da ratio decidendi no caso de julgamento
colegiado: a doutrina de Luiz Guilherme Marinoni

Por inspiracdes da Revolucdo Francesa e dos ideais iluministas,
sempre se achou que o papel do juiz no Estado Democrético de Direito fosse tdo
somente aplicar a lei ao caso concreto. Nesta perspectiva, cunhou-se a expressao
de que o juiz nada mais é do que a “boca da lei” (bouchede de la l0i)*. Tal limitagéo
da atividade jurisdicional se dava por temor de usurpacdo das funcdes do Poder
Legislativo.

Todavia, com a evolugdo do constitucionalismo e da teoria da norma, a
atividade do juiz ndo se restringe mais somente a subsuncédo do caso concreto a lei.
Em realidade, somente se chega a norma quando o intérprete desvenda o sentido
do texto contido na lei. Dai a separacao do texto e da norma, como ja dito.

As antigas Cortes de Cassac¢do do modelo francés evoluiram, entéo,
para Cortes de Interpretacdo do direito. Significa dizer que a Cortes Supremas
assumem duas funcdes basicas, a saber: reformar as sentencas que colidem com a
vontade da lei e, num segundo passo, dar a ultima palavra em termos de
interpretacéo correta do direito vigente, pacificando, assim as divergéncias.

E intuitivo que a autoridade das Cortes Supremas (principalmente a
pacificacdo da divergéncia) reclama a utilizacdo de um sistema de precedentes
higido, de modo que a consecucdo desta missdo de indole constitucional esta
intimamente atrelada aos precedentes, tal como ja se expos.

Sob o enfoque das Cortes Supremas (STF, plano constitucional e STJ,
plano infraconstitucional), passa-se a estudar qual € a melhor maneira de se formar
precedentes, para evitar os chamados (por nos) falsos precedentes.

Ressalte-se desde logo que a aplicacdo de um falso precedente, ou
seja, aquele que ndo espelha o entendimento da Corte pode e necessariamente
deve ser superado.

Um dos principios que permeia o julgamento nas Cortes Superiores é a
colegialidade. A voz unissona da corte, cuja composicdo se da por diversos

magistrados, € essencial para a implementacéo da uniformizacéo do direito.

% MONTESQUIEU, Bardo de. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 158. Apud
MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ Enquanto Corte de Precedentes: recompreenséo do sistema
processual da corte suprema. loc. cit. p. 26.
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A despeito das recorrentes formas de julgamento monocrético e da
ampliacdo dos poderes do relator nos tribunais brasileiros, deve-se entender, desde
ja, que os precedentes somente devem ser formados quando refletir a vontade dos
julgadores em maioria.

Dessa forma, ndo ha como se conceber a formacdo de um precedente
a partir de um julgamento monocratico. O precedente deve ser formado, por
fundamento majoritario de no minimo um dos 6rgdos fracionarios colegiados do
tribunal em espécie, v. g. corte especial, turmas e etc.

Conquanto a decisao judicial monocratica seja possivel, o relator ndo
tem condi¢cbes de demonstrar o entendimento dos demais julgadores acerca de uma
circunstancia fatica nova posta em juizo. Por isso, filiamo-nos a posicdo de Cassio
Scarpinella Bueno, para quem, o relator, ao julgar o processo monocraticamente, tdo
somente antecipa a vontade preexistente da Corte, julgando, v. g., com base em
sumula ou outro precedente ja consolidado, razao pela qual, a mera aplicacdo de um
precedente ndo constitui um outro precedente.

Nas palavras de Cassio Scarpinella:

Todo principio aceita, em nome de outros que lhe sdo contrarios,
mitigacoes. [...]

E esta a razdo pela qual este Curso insiste no entendimento de que a
decisdo monocratica no ambito dos Tribunais deve ser compreendida como
técnica de antecipagdo procedimental do julgamento colegiado por um de
seus membros, que o representa, isto €, age em nome dele, diante de uma
especifica autorizacéo legislativa®.

Dai que a existéncia de um “precedente” formado a partir do
entendimento Unico e exclusivo do relator merece ser revogado pelas técnicas de
superacao mais adiante expostas, porquanto sua decisdo nao ultrapassa a esfera da
mera antecipacdo procedimental, restringido-se o mérito a especificas hipoteses
legislativas (art. 932, NCPC e art. 527, CPC/73)".

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 5: recursos,

processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das
decisdes jurisdicionais. 5. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2014, p. 43.

N ~ . o - x

Art. 932. Incumbe ao relator [...] lll - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que néo
tenha impugnado especificamente os fundamentos da decisdo recorrida; IV - negar provimento a
recurso que for contrario a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do préprio tribunal; b) acérdéo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento firmado em incidente de resolucéo
de demandas repetitivas ou de assuncéo de competéncia; V - depois de facultada a apresentacéo de
contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for contraria a: a) sumula do
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Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Flavio Quinaud e Alexandre
Melo denunciam que ha uma pseudocolegialidade em nosso ordenamento, atraves
do que se formam sumulas desprovidas de correspondéncia com o entendimento

majoritario da corte. Nas palavras dos autores:

A absorgéo efetiva e normativa do contraditério como garantia de influéncia
e ndo surpresa também gera um impacto relevante na formacéao e aplicagéo
do Direito jurisprudencial [...] Partindo dessa percepgéo, vislumbra-se que a
aplicacdo do principio ndo se resumiria a formagdo das decisbGes
unipessoais (monocraticas), mas ganharia maior destaque na prolacdo das
decisdes colegiadas, com a necessaria promocao de uma redefinicao do
modo de funcionamento dos tribunais.Todo esse movimento merece muita
atencdo e cuidado quando se percebe que tal uso dos precedentes ainda
desafia  varias intempéries, como a da aqui nominada
“pseudocolegialidade“.

Fixadas tais premissas, passa-se a analisar a formacéo do precedente
nos acordaos proferidos pelas Cortes Supremas a luz da colegialidade.

Considerando a evolugcdo da jurisdicAo das antigas Cortes de
Cassacdo, cujo fim era tdo somente reformar um julgado, é necesséario que 0s
magistrados, ao julgarem, ndo se atenham somente a decisdo recurso, ou mais
precisamente, com o resultado do julgamento. Desvenda-se aqui uma nova funcao
do 6rgdo colegiado, qual seja: a de decidir o fundamento pelo que se nega ou se
dara provimento ao recurso.

Nosso sistema prestigia mais o resultado da decisédo do recurso do que
o fundamento encartado no acoérddo, todavia tal pratica ndo se coaduna com a
funcdo moderna das Cortes. Talvez, tal incongruéncia se dé pelas razdes culturais e
histéricas que se tem em relacdo a funcdo das Cortes Supremas, consistente na
mera reforma da sentenca que viola dispositivo constitucional ou infraconstitucional.

Tanto é assim que 0 nosso sistema permite que cada um dos
componentes do orgao fracionario desenvolva raciocinios juridicos distintos e
cheguem a mesma concluséo juridica acerca de um mesmo caso.

Conquanto ndo seja incorreto de um todo, ndo se recomenda que 0s

pares de um érgéo jurisdicional colegiado sequer se manifestem quanto a adeséo ou

Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b) acérdéo proferido
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; c) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia;[...].

¥ THEODORO Jr., Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. loc. cit. p. 82.
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ndo do fundamento exposto um pelos outros. Do contrério, teriamos a indesejavel
auséncia de um precedente quando o colegiado profere cinco distintas rationes
dando provimento a um recurso. A tal decisdo, Marinoni atribui a denominacéo de
Plural.

Para ilustrar, poderiamos pensar numa turma composta de cinco
ministros que analisam um recurso cujo fundamento € a violacdo das normas x e y.
Trés ministros podem entender que houve violagdo & norma x, e, para tanto
suscitam trés diferentes raciocinios juridicos acerca do direito, dando provimento ao
recurso, enquanto que os outros dois entendem que houve violacdo a norma vy e,
fundamentam com teses diversas sobre a violagdo desta norma. Veja que, a
despeito de estarmos de um provimento unanime de recurso, inexiste ratio decidendi
comum no caso concreto, e, portanto, ndo ha precedente a luz da colegialidade.

Neste sentido, eis as palavras do notavel jurista:

Decisdo plural € uma decisdo majoritaria que contém em si duas rationes ou
fundamentos determinantes, sem com que qualquer deles esteja amparado
pela maioria do colegiado. Em outras palavras, uma decisdo plural é
majoritaria quanto ao resultado, mas incapaz de gerar ratio decidendi, na
medida em que nenhum dos fundamentos que nela estdo contidos sdo
sustentados pela maioria®.

Veja que, muito embora haja um sinal positivo de provimento do
recurso, inclusive unanime, ndo estamos diante de um legitimo precedente, pois a
corte ndo exarou conclusdo alguma acerca de determinada tese de direito. De fato,
somente quando se depara com rationes convergentes entre si, de forma majoritaria,
encontramos um precedente, porquanto somente a partir dai o colegiado chegaria a
uma conclusao sobre a interpretacdo do direito.

Reverbere-se aqui a exata correlacdo do tema com a superacao de
precedentes, uma vez que diversos operadores do direito tentam aplicar falsos
“precedentes” fundados em decisdes plurais, o que é digno de rejeicdo para que se
corrija a reiterada aplicacao errbnea da tese nao sustentada pela maioria.

Bem vistas as coisas, a decisdo plural torna o “precedente” controverso
perante a comunidade juridica, uma vez que revela um dissenso da corte quanto a

ratio decidendi correta a ser aplicada. Sem voz unissona, a autoridade do

% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas, precedente e decisdo do
recurso diante do Novo CPC. loc. cit. p. 39.
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precedente se revela fraca, tornando, pois, vulneravel a sustentacdo da tese firmada
no decisum.

Considerando as possibilidades a expostas, Luiz Guiherme Marinoni
propde a seguinte classificacdo quanto as rationes e os resultados encontrados nas
decisbes de recurso proferidas pelas Cortes Supremas: decisao plural, deciséo por
maioria, fundamento majoritario, fundamento concorrente e fundamento dissidente®.

Na decisao plural podemos encontrar o provimento ou ndo do recurso,
porém sempre vamos nos deparar com pluralidade de rationes, ou seja, com
fundamentos absolutamente distintos, enquanto que na decisdo por maioria
poderemos encontrar o provimento do recurso com ou um fundamento majoritario
(hipGtese que gera precedente), concorrente ou dissidente.

A diferenca principal é que na decisdo por maioria que nega ou da
provimento ao recurso, 0S pares consideram as rationes uns dos outros para
deliberarem se concordam ou ndo com uma proposicdo Unica em termos de
precedente, ao passo que na decisdo plural, de forma incoerente, os magistrados
percorrem caminhos distintos e sequer se manifestam quanto a formacdo de um
possivel precedente, e, portanto, ndo ha a conciliacado das rationes.

Neste sentido, podemos constatar que somente na decisdo majoritaria
com fundamento majoritario, ha um consenso expresso ou tacito da maioria quanto
a ratio decidendi pela qual se da provimento ou ndo recurso. Significa dizer, nesta
especifica hipétese os magistrados, considerando as proposi¢cdes dos seus pares,
convergem no entendimento da ratio decidendi a ser aplicada ao caso concreto,
gerando, portanto, precedente. Dai que esta hipotese revela o ideal de uma Corte.

Em contraste, o fundamento concorrente da decisdo por maioria revela
gue os magistrados, conscientemente, propdem rationes distintas entre si, visando
cada qual que prevaleca seu entendimento para a formacdo de um possivel
precedente, sem, contudo, manifestarem-se sobre 0 acerto ou o equivoco da ratio
decidendi do seu colega, ou seja, ndo atacam diretamente o fundamento uns dos
outros. Noutras palavras, os julgadores concorrem para a prevaléncia da sua propria
ratio sem discordar expressamente dos seus colegas, hipotese que ndo gera

precedente.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas, precedente e decisdo do

recurso diante do Novo CPC. loc. cit. p. 39-41.
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Por fim, o fundamento dissidente consiste na hipétese de uma deciséo
conter fundamentos distintos e concorrentes, mas que, porém, traz uma
manifestagdo expressa e especifica acerca do erro ou acerto da ratio usada pelos
magistrados. Nesse sentido, ndo se trata somente do voto divergente, porquanto
tem um intuito maior: discordar e demonstrar expressamente o erro do fundamento
do colega, ndo gerando, obviamente, precedente.

Veja que o fundamento dissidente revela-se Gtil quando o magistrado
deseja impedir a formacdo de um precedente. Alias, tal hipotese ndo é de um todo
incorreta, porquanto pode haver a intengdo de que o debate doutrinario e
jurisprudencial acerca da tese ainda “amadureca”, e, portanto, a formacéo do
precedente fica relegada’.

A vista disto, Marinoni propde que a decisdo de um recurso conte com
uma votacgéo separada do fundamento que constitui a ratio decidendi, para fomentar
com isso o0 maior numero de formacdo de precedentes nas Cortes Supremas, em
detrimento das decisdes plurais.

Nas palavras do precitado doutrinador:

O colegiado, diante de uma acao rescisoria ou de um recurso, deve votar
em separado cada um dos pedidos e causa de pedir, assim como as
questbes ditas antecedentes — sejam de natureza processual ou de direito
material. Assim, por exemplo, deve-se decidir, mediante a colheita dos
votos de todos os julgadores, sobre a eventual questéo de legitimidade para
a causa ou a respeito de alegacao de prescri¢cdo e decadéncia. [...]

Quando os votos sdo tomados como se cada um dos julgadores estivesse
sozinho diante da causa, a solucdo ndo expressa uma decisdo colegiada
acerca de cada uma das questdes que necessitam ser definidas de modo
autbnomo, mas da origem a uma decisdo que revela uma mistura de
decisdes individuais sobre varias questdes®’.

De fato, as decisfes plurais em nada contribuem para a formacao do
precedente, razao pela qual atrapalham as Cortes Supremas de realizar sua missao
constitucional — notadamente quanto a uniformizagéo do direito.

Ademais, algo similar ja ocorre em nosso ordenamento, porquanto a

votacdo da sumula vinculante exige um quorum qualificado de 2/3 para aprovacéo

* Sobre este especifico fim, vide MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas,
precedente e decisé@o do recurso diante do Novo CPC. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 41.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p.33.
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do enunciado que visa compor a sumula, ex vi do art. 2°, § 3° da Lei 11.417/2006
(Lei da Sumula Vinculante)®.

N&o é dificil perceber, nesta toada, que as decisdes plurais, geradoras
de falsos precedentes, devem ser alvo das técnicas de afastamento e superacéo de
entendimento no caso concreto.

N&o obstante, a fundamentacdo do decisum — local onde repousa a
ratio decidendi — ganha especial relevo no plano infraconstitucional com o advento
do NCPC, uma vez que se impde ao magistrado um onus argumentativo fidedigno
para a resolucdo do caso concreto sob pena de nulidade, ex vi do art. 489, § 1°,
NCPC.

Ademais, acrescente-se que somente os fundamentos majoritarios
necessarios e suficientes podem gerar precedentes. Outrossim, a ratio decidendi
deve ser deliberada e discutida pela corte com a devida contribuicdo das partes e da
comunidade juridica em geral (contraditério substancial), aliando-se, desse modo, o
precedente a realidade e aos anseios sociais, culturais e econémicos, tendo em
vista 0s impactos que a tese pode causar nos casos vindouros.

Mais do que nunca, a fundamentacdo dos acorddos proferidos pela
Cortes Supremas (STF e STJ) ganham especial contorno no que tange ao
contraditério, uma vez que os julgadores deverdo enfrentar todos os argumentos
capazes de infirmar a sua ratio decidendi.

Tais argumentos contrarios ndo serdo somente 0S que as partes
produziram, mas também aqueles produzidos pelos interessados que se habilitaram
no processo (amicus curiae, v. g.), a fim de influenciar a formacgéo do precedente.

N&o se pode perder de vista, também, os argumentos expostos pelos
magistrados de instancias inferiores através de obter dictum, assim como ja exposto.

Com efeito, a formacdo do precedente deve seguir uma légica
“piramidal” de acordo com a hierarquia do Judiciario. Significa dizer que o Tribunal
de precedentes ndo pode desprezar as consideracdes propostas dentro do processo
por juizes e desembargadores.

De fato, também ha uma nitida intencdo no contraditorio por parte dos

proprios membros do Judiciario, uma vez que também possuem um especial

* 0 o~ v~ . , . .

Art. 2°[...] 8 3" A edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula com efeito vinculante
dependeréo de decisdo tomada por 2/3 (dois ter¢os) dos membros do Supremo Tribunal Federal, em
sessao plenaria.
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interesse na formacao de determinados precedentes. Nesta perspectiva, podemos

notar os influxos do principio da cooperacdo no NCPC, estabelecendo-se, aqui, um

contraditério dinAmico no processo”.

Considerando todas estas necessidades Humberto Theodoro Junior,

Dierle Nunes, Flavio Quinaud e Alexandre Melo, criticam a tradicional forma de

votacdo nas Cortes Supremas e propdem mudancas, verbis:

Ademais, o “tradicional” modo de julgamento promovido pelos Ministros (e
desembargadores), que, de modo unipessoal, com suas assessorias e sem
dialogo e contraditério pleno entre eles e com os advogados, proferem seus
votos partindo de premissas proprias e construindo fundamentacdes
completamente dispares, ndo atende a esse novo momento que o Brasil
passa a vivenciar.

O contraditério, nesses termos, imp6e em cada decisdo a necessidade de o
julgador enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar sua conclusdo. Perceba-seque caso as decisbes
procedam a uma analise seletiva de argumentos, enfrentando somente
parte dos argumentos apresentados, com potencialidade de repercussao no
resultado, havera prejuizo na abordagem e formagédo dos precedentes
(padrdes decisorios); até mesmo com evidente prejuizo para a aplicacéo
futura em potenciais casos idénticos®.

Conclui-se, assim, que os “precedentes” formados a margem das

consideracdes expostas ndo devem prosperar em nosso ordenamento, de sorte que

sua autoridade resta prejudicada e o afastamento deles por meio de superacéo é

medida necessaria.

* Sobre isto lecionam com maestria THEODORO Jr., Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre
Melo Franco. PEDRON, Flavio Quinaud. loc. cit. p. 86-87.
% THEODORO Jr, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio

Quinaud. loc. cit. p. 83.
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4 DA EFICACIA DO PRECEDENTE E SEUS CRITERIOS DE AUTORIDADE:
PRECEDENTE PERSUASIVO, VINCULANTE, JURISPRUDENCIA E
SUMULA

A depender de alguns fatores, os provimentos jurisdicionais podem ou
ndo galgar o status de precedente. Em realidade, h& decisdes judiciais que sequer
sdo prestigiadas pela comunidade juridica, de maneira que sequer influenciam
julgamentos futuros. Todavia, ndo se pode olvidar que a lei pode atribuir efeitos
vinculantes ao decisum em anélise.

Os efeitos advindos da autoridade do precedente podem advir de uma
previsao legislativa (eficacia vinculante) ou de uma postura cultural da comunidade
juridica em espécie (eficacia persuasiva).

Diante disto, pode se estabelecer a principal classificacdo dos
precedentes entre: precedentes persuasivos ou precedentes vinculantes.

Ressalte-se, de anteméao, que a variacao da autoridade do precedente
tem intima ligacdo com o tema estudado, uma vez que a menor ou maior autoridade
de um precedente, mediante os critérios a serem estudados, pode ou ndo gerar um
estado de certeza na comunidade juridica, de sorte que a substituicdo da tese tida
como pacifica imp8e uma carga argumentativa muito grande sobre aquele que
pretende desmistifica-la. Em sentido inverso, a menor autoridade do precedente
pode aliviar de modo mais benevolente a carga argumentativa daquele que pretende
superar um precedente, como € o caso de uma tese em nitido desprestigio
doutrinario, por exemplo.

N&do obstante, em virtude das suas maiores especificidades, os
precedentes de carater vinculante serdo abordados no préximo tépico, vez que 0s
critérios de autoridade a seguir estudados incidem de forma bem menos intensa na
espécie, porquanto a autoridade dos precedentes vinculantes ja decorre da lei (stare
decisis ex lege).

Fixadas tais premissas passa-se a analisar as formas de eficacia do
precedente persuasivo.

Nesse passo, convém estabelecer as duas principais formas de
eficacia persuasiva que o precedente exerce sobre os 6rgdos jurisdicionais, sao

elas: eficacia horizontal e eficacia vertical.
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A primeira delas (horizontal) diz respeito a vinculagdo do proprio érgéao
jurisdicional que criou o precedente a tese que firmou e a possibilidade de 6rgéos
jurisdicionais de mesmo patamar hierarquico o respeitarem. E certo que esta sera a
eficacia minima que todo o precedente deve ter, porquanto, se ha intencdo de que
determinada tese se firme como precedente e oriente casos futuros, o primeiro
orgao jurisdicional a observar a sua autoridade deve ser aquele que a criou.

Como exigir que orgaos jurisdicionais inferiores ou de mesma
hierarquia institucional sigam precedentes que nem mesmo a prépria corte que o
formulou respeita a sua autoridade?

José Rogério Cruz e Tucci, considerando o precedente sob o prisma da
dimensao institucional do Judiciario, denomina esta necessidade de vinculacdo do
préprio 6rgéo jurisdicional que originou a tese de autoprecedente®®. Somente a partir
deste autoprecedente — consciéncia de que a tese elaborada € um precedente a
ser seguido — o0s outros Orgdos jurisdicionais de mesmo patamar hierarquico
poderiam observar o precedente firmado pelos seus pares. Noutras palavras, o
orgdo prolator da ratio decidendi a ser seguida deve ser o primeiro a atribuir-lhe
autoridade”.

Um exemplo dessa eficacia horizontal entre érgdos de mesma posicao
hierarquica pode ser constatado na hipétese de o Tribunal Superior do Trabalho se
alinhar a uma jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que, verse, v. g., sobre
matéria processual comum a ambas as jurisdicdes. Alias, ndo é incomum tal
ocorréncia.

Com o advento do NCPC, este dever especifico de seguir o
autoprecedente ganha especial relevo, vez que h& disposicdo expressa no sentido
de se observar a prépria jurisprudéncia firmada pela corte, ex vi do artigo 926,
NCPC".

Quanto a segunda forma de eficécia (vertical), diz respeito a sujei¢do
de 6rgaos inferiores aos precedentes emanados de cortes superiores, 0 que pode se

dar mediante persuaséao ou vinculagéo legal (caso de stare decisis ex lege).

% TUucCcCl, José Rogério Cruz. loc. cit. p. 305.

Neste sentido também preconiza o Enunciado n® 169 do FOrum permanente de processualistas
civis: “Os orgaos do Poder judiciario devem obrigatoriamente seguir os seus proprios precedentes”.

* . . . . . . A . A 7 z
Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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Nessa perspectiva, pode-se dizer que alguns critérios sao incisivos
para determinar o grau de influéncia ou autoridade que o decisum podera vir a
exercer sobre casos futuros, seja em sede de eficacia horizontal ou em sede vertical.

Diferentemente da norma legislada, cuja simples vigéncia induz a
obrigatoriedade, a norma judicada, para que tenha validade e seja seguida na
comunidade juridica, deve ser revestida de alguns critérios capazes de I|he
proporcionarem autoridade e persuasao relativamente a casos futuros.

Noutras palavras, existe uma escalada persuasiva que o precedente
deve percorrer para que atinja um alto grau de autoridade na comunidade juridica
onde se insere.

Dentre outros, podemos destacar 0s seguintes critérios: patamar
hierarquico do 6rgéo prolator, qualidade do decisum como tese juridica e numero de
adeptos do precedente.

A partir desses critérios, percebe-se de antemao que a interpretacdo do
precedente persuasivo depende de uma andlise subjetiva do magistrado que o
aplica, de sorte que a influéncia que se almeja com a incidéncia ou ndo do
precedente deve ser buscada, também, dentro de uma capacidade argumentativa
das partes e do proéprio juiz quando deseja afasta-lo, ex vi do artigo 489, §1°, inciso
VI*.

O principal e primeiro critério de persuaséao talvez seja a hierarquia do
orgao prolator do precedente. Dada a organizacao piramidal do Judiciario e o poder
de reforma das cortes superiores em nosso ordenamento, ha uma certa “pressao
natural” de sujeigdo aos entendimentos consolidados nas instancias superiores®.

Muito embora haja a liberdade de julgamento concedida através da
livre conviccdo motivada, impde-se um esforco argumentativo maior ao magistrado
gue se afasta dos entendimentos firmados por 6rgaos jurisdicionais superiores, haja
vista que a instituicdo piramidal do Judiciario e o consequente poder de reforma
conferido aos escalbes superiores atuam de forma mais intensa sobre a consciéncia
do magistrado quando julga um caso onde ja ha entendimento sinalizado por meio

de precedente, ainda que persuasivo.

*

Art. 489: [...] 8 1°: ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenga ou acorddo, que [...] VI: deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superacéo do entendimento.

O LIMA, Tiago Asfor Rocha. loc. cit. p. 190-192.
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Alias, tal sujeicdo natural aos entendimentos assentados pelos 6rgaos
jurisdicionais superiores descende do préprio dever de coesdo sistémica que
permeia o Judiciario, ex vi do art. 926, NCPC.

Neste sentido, € insito a propria estruturacdo hierarquica do Judiciario
gue os magistrados de instancias inferiores tendam a julgar conforme as cortes
superiores, salvo quando, através de uma argumentacdo mais persuasiva do ponto
de vista da qualidade da ratio decidendi— critério estudado mais adiante — o
tribunal muda seu posicionamento e supera-o para substituir a tese anterior pela
nova e brilhante contribuicdo argumentativa apresentada pelo magistrado a quo.

Veja que neste particular aspecto se resgatam as ideias ja lancadas
neste trabalho, uma vez que na otica do Novo Cdédigo de Processo Civil,
relativamente aos precedentes, podemos extrair um contraditorio dindmico entre os
sujeitos envolvidos no processo, de modo que até mesmo o0 magistrado pode
influenciar, intensamente, na superacdo de um precedente nas cortes superiores a
gue esta subordinado.

Reverbere-se, mais uma vez, os influxos do principio da cooperacéo
sobre o sistema de superacdo de precedentes, ex vi do art. 6°, NCPC*, o que
potencializa este papel dos magistrados de primeira e segunda instancias na
formacao e superacao de precedentes firmados nas Cortes Supremas.

O segundo critério a ser levado em consideracdo no momento da
persuasdo é a qualidade dos argumentos produzidos na ratio decidendi. Neste
particular aspecto podem ser considerados até mesmo os atributos e prestigios
doutrindrios de que goza o precursor do precedente, pois o brilhantismo na
elaboracdo da tese pode influenciar até mesmo 6rgaos jurisdicionais de patamar
hierarquico igual e até superiores do magistrado, como ja visto.

E o caso, e. g., de um precedente formulado de forma brilhante por
Sérgio Cavalieri Filho acerca de dano moral. De fato, em virtude do seu notavel
saber juridico sobre o tema’, a ratio decidendi formulada em seu decisum podera ter
maior aptiddo para persuadir no caso concreto, inclusive Orgaos jurisdicionais

superiores.

“L Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Vide CAVALHIERI Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Atlas,
2010.
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Ressalte-se, porém, aqui o aspecto subjetivo da interpretacdo do
precedente persuasivo, porquanto, em termos de andlise da qualidade dos
argumentos, existe uma carga individual muito grande em cada um dos magistrados,
de sorte que ha influéncia da sua formacao cientifica e tendéncias pessoais, insitas
a qualquer ser humano. Dai uma fragilidade menor do critério ora estudado, em
termos de persuasao.

Como visto, a qualidade do decisum pode promover até mesmo a
superacdo de uma tese firmada em grau superior. Todavia, quando se encara um
precedente firmado por um oOrgdo jurisdicional a que o magistrado ndo esta
vinculado, este critério tende a incidir com menor intensidade, haja vista que o
critério hierarquico prevalece em detrimento deste especifico critério estudado.

Em virtude da auséncia do poder de reforma e da hierarquia
institucional que se estabelece no Judiciario, 0 magistrado pode, por exemplo, deixar
de seguir precedente de tribunal de outro Estado da Federacao invocado pela parte,
fundamentando que em relacéo a ele ndo esta subordinado, mesmo que o decisum
seja brilhante do ponto de vista qualitativo.

Noutras palavras, a despeito da qualidade, o magistrado pode invocar
o critério hierarquico e afastar a incidéncia do precedente no caso concreto, vez que
inexiste qualquer pressao institucional sobre si acerca daquela tese interpretativa do
direito. Em nossa visado, inclusive, incidiria um 6nus argumentativo bem menos
intenso, de sorte que a hipotese do art. 489, 8§ 1°, inciso VI do NCPC sequer incidiria
para anular a decisdo”.

Um exemplo pode elucidar a ideia. Considere-se, hipoteticamente, que
uma das partes invoca perante um juiz de primeira instancia do Estado de S&o Paulo
uma sumula impeditiva de recurso ou uma tese firmada em sede de recurso
repetitivo pelo Tribunal de Justica do Acre®. Neste caso, poderia o magistrado

paulista afastar a incidéncia do precedente do Acre e julgar conforme o0 que entende,

" Art. 489 [...] 8 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenca ou acoérddo, que: [...] VI: deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superagéo do entendimento.

A respeito de tais precedentes: “Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz,
independentemente da citagao do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: [...]
lll. entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia; IV. enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.
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caso nado exista um entendimento consolidado no Tribunal de Justica a que esta
subordinado, a luz do que j& se expos.

De outro lado, deve-se ressaltar que o referido critério também pode ter
variacdo no tempo, em virtude do progresso do direito. Ou seja, a tese firmada no
passado pode perder sua condi¢cao de correta e, portanto, passar a ser considerada
incongruente do ponto de vista doutrinario.

E que a doutrina, numa busca incessante pelo desenvolvimento do
direito, pode constar vicissitudes nos entendimentos que embasaram determinado
precedente, de sorte que a sua credibilidade pode ser esvaziada com o advento de
progressos cientificos e doutrinarios.

Dai a forte ligacdo deste critério com a superag¢do, uma vez que 0
ataque paulatino a credibilidade da tese pode tornar o precedente controverso e
reclamar a substituicdo da tese, conforme se vera mais adiante.

Alias, como ja se ressaltou, os magistrados das instancias inferiores
podem (e devem) por meio de obter dictum criticar determinado precedente, para
que, num esforco comum da comunidade juridica, os precedentes ultrapassados
sejam mesmo substituidos.

Quanto ao terceiro critério (numero de adeptos), podemos dizer que se
trata da quantidade de julgados que aderem a tese firmada no precedente.

Ressalte-se que o prisma pelo qual se analisa este critério varia
conforme a posicao hierarquica dos 6rgaos jurisdicionais analisados também. Quero
dizer, de nada adianta um percentual de 90% de adeptos em primeira instancia e em
segunda instancia quanto a um precedente firmado pelo tribunal local se a Corte
Suprema reforma 100% dos julgados. E o caso, v. g., de um precedente isolado e
circunscrito a um s6 Estado da Federacdo, ou seja, somente aquele estado, a
despeito de todos os outros entende correta determinada tese”.

Veja que neste caso especifico, muito embora o precedente tenha um
grande numero de adeptos locais, ndo tem autoridade perante a comunidade juridica
nacional. Somente se aproveitaria a autoridade deste julgado por este critério, se o
precedente versasse sobre uma matéria de direito local, ou seja, legislagdo estadual

ou municipal.

Relativamente a isto, leciona com precisdo LIMA, Tiago Asfor Rocha, p. 190.
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Significa dizer que tal critério deve ser analisado a luz de todo o
Judiciério, salvo quando se tratar de matéria de direito local.

Avancando na apreciacdo deste critério, convém mencionar que a
partir do estdgio em que o decisum ganha qualificacdo de precedente judicial,
influenciando julgamentos futuros, podera evoluir para o patamar de jurisprudéncia
dentro do ordenamento juridico no qual se insere.

Neste momento, em razdo do grande numero de adeptos, a ratio
galgou na comunidade juridica um estado de certeza, pacificacdo ou consenso
quanto a tese nele estampada.

Veja que o estado de pacificacdo da tese esta intimamente ligado ao
namero de adeptos daquele precedente, de sorte que a depender do volume de
seguidores do precedente poderemos estar mesmo diante de uma jurisprudéncia.

Nesta toada, podemos dizer que, a despeito de outras conota¢des que
se da ao termo (que é plurissignificativo®), jurisprudéncia seria a consolidagdo de
varios julgados num mesmo sentido, cujo nimero de adeptos a torna um precedente
de alta eficicia e autoridade na comunidade juridica em que se insere.

Nas palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso, jurisprudéncia seria:

Embora jurisprudéncia seja um termo plurissignificativo, ele comporta
reducdo conceitual ao esquema técnico-juridico, ai revelando-se como uma
colecdo de acdrddos sobre um dado tema, reiterados harmonicamente,
provindos de um Tribunal ou mesmo de uma dada justica®.

E natural e desejavel que as teses firmadas em precedentes, desde
que bem debatidas a luz das consideracfes ja expostas, alcancem o estado de
pacificacdo proporcionado pela consolidacdo de uma jurisprudéncia. Teresa Arruda
Alvim Wambier leciona que esta funcao da jurisprudéncia é similar a que ocorre com
a pacificacdo de uma tese de direito estabelecida na doutrina, porquanto ambas se
destinam a gerar um estado de certeza quanto a aplicacdo do direito, algo

denominado no direito norte americano de strong ciment”.

Concernentemente aos varios significados que a palavra jurisprudéncia pode assumir, vide
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e simula vinculante 3° ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 20-22.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. op. cit. p. 27.

* “Afinal, dizem os ingleses, o sistema de precedentes € como o strong cement, para criar certeza.
Esta, em parte, € uma das funcdes da doutrina, nos paises da civil low.” WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Critérios de Autoridade dos Precedentes. In: Direito Jurisprudencial, obra coletiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 41-42.
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E intuitivo, portanto, que o grau de autoridade do precedente cresce
muito quando se fala em jurisprudéncia, de sorte que para Luiz Guilherme Marinoni
incidiria a regra do stare decisis, mesmo que nao previsto de forma explicita em
nosso ordenamento, por razbes de isonomia na prestacao jurisdicional, seguranca
juridica e coeréncia da ordem juridica”.

Bem vistas as coisas, embora se trate de um precedente de indole
persuasiva, o legislador infraconstitucional previu o dever do magistrado ndo se
afastar da jurisprudéncia que o circunda, sob pena de nulidade da sua
fundamentacgdo, ex vi do art. 489, § 1° NCPC, o que endossa de certo modo a
doutrina do doutrinador citado.

De outro lado, ao ultimo aspecto relacionado ao numero de adeptos,
verifica-se que determinada jurisprudéncia podera ser anunciada pelo 6rgéo
jurisdicional em forma de enunciado de sumula e, a partir dai, ganhar um status
maior de autoridade em nosso ordenamento, haja vista que a edicdo de sumula
relativamente a uma jurisprudéncia pode traduzir a nitida ideia de pacificacdo da
tese pelo Tribunal.

A sumula, nesta perspectiva, revela-se uma técnica peculiar do Brasil
em termos de precedentes. Por esta técnica, o Tribunal passa a divulgar a sua
jurisprudéncia dominante, utilizando-se de uma coletédnea de julgados convergentes
entre si, cujo substrato é traduzido num simples enunciado, ou seja, hum verbete
sumular que visa expressar o espirito da ratio decidendi contida nos julgados que a
compdem.

A sumula consiste em agregar alguns julgados num sistema compilado
para divulgar com maior facilidade uma jurisprudéncia considerada ja pacificada pela
Corte. Trata-se de uma técnica que visa, em realidade, atender a necessidade de
dar ampla publicidade a jurisprudéncia dos Tribunais, dever este que encontra
positivacdo no art. 927, § 5°, NCPC. De fato, a norma judicada deve chegar ao
conhecimento de toda a comunidade juridica para que atinja sua autoridade
persuasiva ou vinculativa com mais intensidade.

Veja que tanto o enunciado da sumula quanto o resumo de julgados
gue a compde devem conter precedentes sélidos que traduzam a ratio decidendi

que se pretende fortalecer com a edi¢do da sumula.

Este precioso magistério pode ser encontrado em MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatorios. 2° ed. rev. e atual.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 120-169.
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Sem a existéncia de um precedente formado a partir de circunstancias
faticas bem delineadas nas decisdes que compdem a sumula, ndo h& precedente.

Com efeito, como ja estudado anteriormente o precedente é composto
pela unido das circunstancias faticas e da regra interpretativa de direito (ratio
decidendi) feita pelo magistrado para a resolucéo do caso concreto apresentado em
juizo que, a partir dos critérios ora estudados, pode influenciar julgamentos futuros
ou néo.

Sem a circunstancia fatica que iluminou o caso concreto (material facts)
nao se pode falar em precedente, haja vista que a tese proposta pelo magistrado na
ratio decidendi somente pode ser interpretada a luz do caso concreto que a originou,
carecendo sempre de um cenario fatico que Ihe deu vida.

Dessa forma, entendemos que se deve investigar o conteudo da
sumula, especialmente as decisdes que a embasaram, a fim de que se desvende se
realmente expressa precedentes legitimos ou néo.

Fica claro, nessa perspectiva, que o enunciado de sumula nem sempre
€ um precedente. Bem vistas as coisas, se 0 extrato da ratio decidendi contida no
verbete sumular ndo estiver acompanhado das circunstancias faticas que o
originaram nao teremos um precedente propriamente dito, mas tdo somente uma
divulgacao de uma parte da tese jurisprudencial que vem sendo aplicada por varios
julgados unissonos.

Veja que nao se pode conceber um precedente sem a devida mencao
as circunstancias faticas que o originaram. Os fatos sdo a luz interpretativa da ratio
decidendi e evitam que os tribunais possam se manifestar espontaneamente acerca
de determinado tema, garantindo-se, desse modo, a inércia.

Com efeito, a incongruéncia entre o caso decidido e o teor do
enunciado da sumula é considerado pelo Novo Cédigo de Processo Civil como vicio
no processo de formacao do precedente, ex vi do art. 926, 8 2°, o que enfraquece a
autoridade do precedente e o torna vulneravel a superacéo.

Permitir o contrario (inclusdo de assuntos nédo debatidos) seria conferir
forca de legislar ao Judiciario, uma vez que os precedentes vinculantes, a seguir
estudados, tém forca obrigatéria em relacdo a casos futuros e podem orientar o
comportamento dos jurisdicionados em geral.

Ademais, a auséncia de delineamento e da prépria possibilidade de se

desvendar as circunstancias faticas por meio da analise dos julgados que formaram
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a sumula, retira o direito de contraditorio das partes, uma vez que estarao impedidas
de realizar o distinguishing para afastar a sumula invocada, porquanto omitidos os
fatos materiais.

Nesse sentido, poderiamos ilustrar o tema com a hipotese de uma
sumula cujo enunciado ndo faz mencdo a qualquer circunstancia fatica, e que esta
composta somente por agravos regimentais que aplicam uma determinada tese
juridica de forma mal fundamentada. Nesse exemplo, os julgados que compdem a
sumula ndo seriam precedentes, uma vez que se limitariam tdo somente a aplicar
uma suposta tese pacificada na Corte sem detalhar em si as reais circunstancias
faticas que originaram aquele precedente invocado reiteradamente.

O problema pode se agravar ainda mais se considerarmos que 0S
julgamentos monocraticos tenham usado expressfes vagas, tais como: “assim vem
decidindo a Corte” ou “como ja sedimentado”. Nestes casos, nem se da ao intérprete
referéncias do julgado que realmente delineou a tese por ele aplicada, omitindo-se,
também, as indispensaveis circunstancias faticas do caso concreto. De fato, nem
seria possivel um distinguishing em relagéo ao conteudo da sumula.

Tal hipdtese revela que uma simula como esta ndo deve ter aplicacao,
vez que nada traz em termos de precedente, tanto no seu enunciado, quanto no seu
conteudo intrinseco.

Nessa toada, estamos com agueles que entendem que o enunciado da
sumula é tdo somente um meio de divulgar o extrato da ratio decidendi elaborada
em determinado precedente, fazendo-se necessario que haja uma menc¢éo plena
dos detalhes faticos para que atinja o status de precedente”.

N&o obstante, ainda resta dizer que as consideracdes expostas se
aplicam as sumulas vinculantes.

Muito embora possa o Supremo Tribunal Federal, por forca do artigo
103-A da Constituicdo Federal, atribuir efeitos vinculantes aos enunciados das suas
sumulas, o distanciamento das circunstancias faticas, ou mais precisamente, da
causa de pedir colocada em juizo na decisdo que formou o precedente, importa
grave violacdo ao principio da imparcialidade, sem se olvidar a usurpacdo das

atribuicOes legislativas pela atuacéo ex oficcio da Corte Suprema.

Por todos, DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 453.
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Neste sentido leciona Rodrigo Jansen:

Em se admitindo que o Supremo Tribunal Federal pudesse editar
enunciados que consagrassem questdes paralelas ou inteiramente novas,
estar-se-ia desvirtuando todo o modo (processo) proprio da atividade
jurisdicional, porque ele estaria (i) agindo de oficio, (iij) sem a observancia
do contraditério e da ampla defesa e (iii) além dos limites da demanda. A
atividade jurisdicional perderia sua nota tipica, tornando-se, nessas
hipéteses, uma atividade verdadeiramente legislativa [...]*.

Como se extrai da licdo acima, a mencéo espontanea de fatos e temas
ndo debatidos viola diversos preceitos constitucionais e torna a sumula invalida
perante a comunidade, sendo passivel de afastamento no caso concreto.

Para finalizar este particular tema, pode-se dizer que tal critério
(nimero de adeptos) influéncia muito em termos de autoridade, haja vista que, na
escalada acima exposta — precedente, jurisprudéncia e sumula — podemos
constatar a gradacédo da eficacia do precedente em nosso ordenamento.

Tal gradacdo em termos de autoridade sem duvida alguma desagua na
menor ou maior possibilidade de superacao do precedente, sempre se lembrando da
carga argumentativa que se impde no caso concreto para se afastar de um
precedente com maior ou menor numero de adeptos.

No que tange a esta especifica dimensdo argumentativa que o
precedente persuasivo pode assumir, José Rogério Cruz e Tucci, citando a licdo de
Marina Gascon Abellan, constata que:

O respeito ao precedente judicial gera duas importantes conseqiéncias,
quais sejam:

i) existéncia de presunc¢éo favoravel no sentido de que na solugdo de
casos objetivamente iguais seja seguida a precedente linha interpretativa; e

i) exigéncia de que sejam declinadas as razfes da dissensdo, na
hipétese de ser considerado errbneo o anterior critério da jurisprudéncia,
decidindo-se o caso de acordo com o critério que passa a ser considerado
correto para solucionar questdes futuras™.

N&o obstante, reverbere-se ainda que tal critério € essencial em termos

de superagdo, porquanto pode evidenciar um desuso do precedente e a

%3 JANSEN, Rodrigo. A stimula vinculante como norma juridica. Revista de Processo, Vol. 94, n.

838, p. 42, agosto de 2005. Apud LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 250-251.

* ABELLAN, Marina Gascon. La técnica Del precedente y la argumentacién racional, p. 98-99.
Apud TUCCI, José Rogério Cruz. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004 p. 298.
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consequente corrosdo da tese perante a comunidade juridica, o que, sem duvida
alguma, autoriza a incidéncia das superagdes mais adiante expostas.

De fato, a paulatina constatacdo de que determinado precedente esta
diminuindo seu nimero de adeptos pode levar a crer que a sua autoridade esta
mesmo se enfraquecendo, 0 que o torna mais vulneravel a superacao.

A guisa de conclusdo parcial, pode-se dizer que os critérios ora
expostos sdo essenciais dentro da argumentacdo juridica que visa superar 0S
precedentes persuasivos invocado pelas partes, o que alias, é necessario para fins
de evolucdo do direito, de modo que se evita um possivel engessamento juridico,

com a perpetuacao de teses ja desgastadas pelo progresso doutrinério acerca da lei.

4.1 Precedentes Vinculantes: art. 927, NCPC, Sua Autoridade

Relativamente aos precedentes obrigatorios, destaca-se de forma
preambular que a regra da vinculatividade depende da posi¢céo hierarquica do 6rgao
jurisdicional em questdo, uma vez que os tribunais de mesmo patamar ndo estao
sujeitos ao stare decisis legal de seus pares, de modo que incide para os tribunais
em mesma posicao institucional a l6gica dos precedentes persuasivos, com todos 0s
critérios de eficacia e autoridade ja estudados.

Outrossim, merece destaque preliminar a ideia de que, muito embora a
lei possa atribuir esta eficacia vinculante a determinadas decisdes judiciais (como o
rol constante no art. 927 do NCPC, por exemplo), os “precedentes” formados em
descompasso com as consideracdes ja lancadas nos itens anteriores, merecem ser
superados. Quando menos, a autoridade do precedente vinculante em questao
restard prejudicada, em virtude do vicio que permeia o seu processo de formacao.

Como ja se disse, a valorizacdo da forma em detrimento do contetdo
nao € a melhor opcéo legislativa, ja que pode dar margem a possivel formacéo de
falsos precedentes, os quais relegam todos os cuidados ja expostos.

Nos paises de tradicdo juridica fundada no common law, cultiva-se com
mais intensidade a regra do stare decisis ou biding efects, tanto assim que o valor
vinculante que assumem os precedentes é encarado como uma condicdo de higidez

do sistema juridico.
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Entre nos, porém, predomina a tradicao juridica do civil law, por meio
do qual existe uma maior producdo de normas positivadas, de sorte que o direito
aplicavel aos casos concretos quase sempre € buscado na lei.

Todavia, nosso legislador optou por atribuir eficacia obrigatéria a
determinadas decisdes, para que constituam, também, importante fonte do direito.

Apesar de haver argumentos favoraveis a generalizacdo do stare
decisis, podemos dizer que em nosso ordenamento hd uma tipicidade legal quanto
aos precedentes de valor vinculante, ou seja, a regra do stare decisis advém
somente de uma especifica imposi¢éo legal.

O legislador, como ja se expds, optou por atribuir efeitos vinculantes a
algumas decisdes, valorizando a forma em detrimento do conteudo. Considerando
esta premissa, podemos dizer que a regra do stare decisis ainda ndo esta
generalizada em nosso ordenamento.

Considerando esta necessidade de tipificacéo legal, podemos dizer que
0s principais precedentes vinculantes foram instituidos por forca do art. 927, NCPC.

Todavia, a despeito do que possa parecer, a regra do stare decisis nao
decorre somente do especifico rol constante no art. 927 do Novo Cdédigo de
Processo Civil.

Muito embora abrigue a maioria das hipéteses em que o precedente
gera vinculatividade, o art. 927 do NCPC nao é exaustivo. Tanto é assim que o art.
332 do NCPC, ao tratar da improcedéncia liminar, traz hipéteses de precedentes
vinculantes, consistentes na tese firmada em IRDR (incidente de resolucdo de
demandas repetitivas) pelo TJ local e Sumula impeditiva de recurso firmada também
pelo mesmo 6rgao jurisdicional.

Nas palavras de Fredie Didier Juanior, Paula Sarno Braga e Rafael

Alexandria:

O art. 927 do CPC inova ao estabelecer um rol de precedentes obrigatorios,
gue se distinguem entre si pelo seu procedimento de formacéo. [...]

Mas esse rol ndo é exaustivo.

Embora n&o conste na listagem de lei, os precedentes cujo entendimento é
consolidado na sumula de cada um dos tribunais (ainda que nao seja
tribunal superior) tem forca obrigatéria em relacéo ao préprio tribunal e aos
juizes a eles vinculados™.

“> DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 461.
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Luiz Guilherme Marinoni, huma visdo mais radical quanto a eficacia
obrigatéria dos precedentes teceu criticas a aparente exaustividade do art. 927 do
NCPC, verbis:

A letra do art. 927 parece supor que a funcdo das Cortes Supremas é
resolver litigios que podem se repetir em massa para, dessa forma, otimizar
a administracédo da justica. Ora, isso nada tem a ver com a funcao das Corte
Supremas, que é a de definir, mediante as melhores razbes, a norma que
deflui do texto legal ou constitucional. O exercicio dessa funcao, por mudar
o direito incrementadamente, acrescendo sentido a ordem juridica
vinculante, da ori%em a decisGes cujas rationes decidendi tém natural
eficacia obrigatdria™.

De fato, ndo ha uma taxatividade imposta pelo art. 927, uma vez que a
prépria codificacdo em testilha prevé a vinculatividade relativamente a outros
precedentes.

Fixadas estas premissas convém elencar as hipdteses constantes no
art. 927 do NCPC, uma vez que traz os mais importantes casos de precedente
vinculantes em nosso ordenamento: “I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; 1l - os enunciados de sumula
vinculante; Ill - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais
estiverem vinculados.”

Em todos os casos que o magistrado se deparar com as decisfes
judiciais nas quais o legislador atribuiu forca vinculante, devera realizar a extracao
da ratio decidendi, a luz dos métodos ja estudados.

Demais disso, devera perquirir se as decisdes em andlise constituem
precedente mesmo ou ndo a luz da teoria da colegialidade. Em suma, a despeito da
forma o hermeneuta deve considerar o conteudo do “precedente” apresentado, sob
pena de aquele falso precedente ser superado, ex vi do art. 489, § 1°, VI.

Caso o conteudo da decisdo revele um precedente, o magistrado

deverd segui-lo por imposicdo legal. De fato, o verbo utilizado pelo Codigo

% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas, precedente e decisdo do
recurso diante do Novo CPC. loc. cit. p. 22.
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(observar) imp8e a vinculatividade, porquanto admitir o contrario seria destituir as
decisdes judiciais dos Tribunais Superiores de autoridade e abrir margem a
instabilidade jurisprudencial em nosso ordenamento.

Como bem ressalta o precioso magistério de Marinoni, a funcéo
constitucional das Cortes Supremas é dar sentido & norma positivada e uniformizar a
jurisprudéncia para incrementar o estado de previsibilidade que se tem do direito.
Para tanto, a Corte necessita de um higido sistema de precedentes, cuja imposi¢ao
vinculativa nos casos legais (efeitos obrigatérios) nada mais faz do que fomentar a
consecucao daquele estado ideal de coisas (uniformizacdo da jurisprudéncia).

Todavia, ndo se olvide que em caso de descompasso com O pProcesso
de formacédo adequado, ndo ha possibilidade de que as decisdes elencadas no rol
do artigo 927 possam prosperar como precedente.

N&o se pode conceber uma aplicagdo “mecanizada” de precedentes
injustos, de modo que a vinculatividade deve ser emprestada somente as decisées
que realmente carreguem o contelido inerente aos precedentes”.

Para finalizar, deve-se resgatar ainda que os precedentes firmados no
ambito dos julgamentos colegiados somente assumem sua eficacia vinculante se
houver um fundamento majoritario, nos moldes daquilo que ja se expos.

Neste sentido, prevé o Enunciado n°® 317 do Forum Permanente de
Processualistas Civis “o efeito vinculante do precedente decorre da adocdo dos
mesmos fundamentos determinantes pela maioria dos membros do colegiado, cujo

entendimento tenha ou ndo sido sumulado”.

Desta constatagdo também nado discrepa o Enunciado n® 315 do Forum de Permanente de
Processualistas Civis: “Nem todas as decis6es formam precedentes vinculantes”
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5 DAS TECNICAS DE SUPERACAO DOS PRECEDENTES

Passa-se agora a analisar as técnicas pelas quais se superam o0s
precedentes, sempre a luz das consideracdes ja expostas.

O precedente como norma juridica também segue um ciclo vital,
semelhante ao das leis positivadas, que nascem (producéo legislativa), ttm vigéncia
e morrem (revogacdo). Dessa forma, também acontece com o0s precedentes que
nascem (formacao da ratio) tém vigéncia (autoridade) e morrem (superagao).

E salutar compreender que o processo de evolucdo do direito ndo pode
se estagnar em razao da vigéncia eterna de um precedente, dai a necessidade de
superacao das teses consolidadas no Judiciario a medida que novos conceitos se
estabelecem no mundo juridico.

Nesse sentido, ha que se encontrar um ponto de equilibrio entre a
fluidez exagerada da jurisprudéncia (prejudicial ao sistema de precedentes) e a sua
estabilidade demasiada®. Ademais, ndo se pode admitir a chamada “jurisprudéncia

da loteria*™

, como também n&o se pode compactuar com o “engessamento” do
direito patrio.

Alids, ha uma efetiva necessidade de que determinadas injusticas néo
se perpetuem na jurisprudéncia. Por isso é tdo importante o tema estudado.

Conquanto haja essa necessidade de superagdo, nunca se pode
olvidar a protecdo da confianca que o jurisdicionado deposita nas teses do
Judiciario, que de forma inolvidavel pode orientar o comportamento dos cidadaos.

Fixadas essas premissas pode-se dizer, em esséncia, que a superacao
consiste na relativizacdo da eficacia/autoridade do precedente, ou seja, a superacao
consiste na quebra da autoridade do precedente (ou jurisprudéncia) para se
substituir uma tese ou simplesmente revoga-lo, cuja ocorréncia impde um oénus

argumentativo mais ou menos intenso, ex vi do art. 927, § 49,

Sobre este ponto de equilibrio, vide WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Critérios de Autoridade
dos Precedentes, in: Direito Jurisprudencial, obra coletiva. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 14-15. .

* THEODORO Jr., Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
(guinaud. loc. cit. p. 83.

“ Art. 927 [...] 8 4° A madificac&o de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confiangca e da
isonomia.
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Diz-se mais ou menos intenso, porguanto se deve ter em mira o correto
processo de formacao do precedente, assim como 0 seu grau de autoridade perante
a comunidade juridica — ainda que seja vinculante —, como ja abordado.

Noutras palavras, 0s vicios que permeiam o0 processo de formacéo do
precedente e a baixa autoridade que ele porventura ostente perante a comunidade
juridica podem aliviar em muito o 6nus argumentativo que se impfe aquele que
supera o precedente. A uma porque 0s vicios podem retirar a falsa qualidade de
precedente que a decisdo ostentava; a duas porque a baixa autoridade revela
mesmo o0 desgaste do precedente perante a comunidade juridica, e, portanto,
merece mesmo ser superado.

De fato, a superacdo € inseparavel da argumentacdo especifica e
suficiente, porquanto constitui relativizacdo do dever de manter estavel a propria
jurisprudéncia firmada, — o ja citado, autoprecedente —, ex vi do art. 926, NCPC.

Ademais, como se vera adiante, a auséncia de enfrentamento dos
argumentos favoraveis e contrarios a superacdo pode conduzir a uma superacao
implicita, a qual encontra vedacéo expressa em nosso ordenamento, de acordo com
0 que predispde o § 4° do art. 927, NCPC.

Nessa perspectiva, definem-se agora as formas mais conhecidas de
superacao do precedente, para em seguida analisar-se a necessidade de atribuicéo
de efeitos prospectivos a essas decisdes, bem como a seguranca juridica na
transicado das teses.

Os objetivos da superacdo podem ser divididos em dois distintos
aspectos, quais sejam: simples revogacdo do precedente ou substituicdo de uma
tese juridica por outra (overruled).

Diferentemente do que pode parecer, as formas de superacdo nao se
destinam somente a substituir uma tese juridica pela outra, mas também a
simplesmente extirpar do nosso ordenamento precedentes incompativeis com a
nova legislacdo ou, ainda, excluir precedentes “falsos”, cujo processo de formacgéo
se deu a margem dos embasamentos ja expostos no inicio do trabalho. Alias, esta
especifica hipétese de superacédo vem sendo defendida ao longo de todo o trabalho.

A simples revogacao total (overruling) ou parcial (overriding) do
precedente sem a existéncia de uma nova tese para substitui-lo, pode encontrar
fundamento em dois argumentos (ou critérios), quais sejam: incongruéncia no

processo de formacdo — hipOtese em que se aplica um precedente falso até



57

perceber que de fato ndo é um precedente alinhado com as premissas do nosso
ordenamento —, ou incompatibilidade do precedente com uma nova norma editada
no ordenamento juridico — hipétese em que o precedente ndo encontra mais
fundamento legal, e, portanto é incompativel com a nova legislacéo.

Veja que em ambos 0s casos ndo se reclama mesmo uma tese nova
no ato da superacédo, j4 que se busca tdo somente eliminar o precedente da ordem
juridica vigente.

Como se vem falando ao longo do trabalho, a referida hipotese de
superacdo-revogacao impde um 6nus argumentativo menor aquele que supera o
precedente, jA que se revela nitida a necessidade de realmente colocar fim a
vigéncia da norma judicada incorreta.

Dai que a superacdo, em suas técnicas mais adiante expostas
(overruling e overriding), pode se destinar a simplesmente eliminar o precedente do
ordenamento juridico, sem a necesséria imposicdo concomitante de outro
precedente a ser seguido.

De fato, este especifico aspecto da superacdo — simples revogacdo —
€ possivel e fica bem claro quando se considera a superveniéncia de uma lei nova
incompativel com a ratio decidendi.

Para demonstracdo dessa faceta da superacdo, consideremos o
singelo fato de que, com o advento do NCPC e a sua respectiva vigéncia em nosso
ordenamento, inimeros precedentes erigidos a luz da codificacdo anterior perderéo
a sua razao de ser, o que reclamara a simples exclusdo precedente do ordenamento
juridico.

Exemplo disso é a Sumula n°® 306 do STJ* que estd em nitida
incompatibilidade com o art. 85, § 14 do Novo Cédigo de Processo Civil®’: na ética
do novo dispositivo € vedada a compensacao dos honorarios advocaticios em caso

de sucumbéncia parcial das partes.

%9 Sumula 306: “Os honorarios advocaticios devem ser compensados quando houver sucumbéncia

reciproca, assegurado o direito autbnomo do advogado a execucdo do saldo sem excluir a
legitimidade da propria parte”.

% Art. 85 Os honorarios advocaticios devem ser compensados quando houver sucumbéncia
reciproca, assegurado o direito autbnomo do advogado a execucdo do saldo sem excluir a
legitimidade da propria parte. [...] 8 14 Os honorarios advocaticios devem ser compensados gquando
houver sucumbéncia reciproca, assegurado o direito autbnomo do advogado a execucao do saldo
sem excluir a legitimidade da prépria parte.
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Além deste especifico caso, podemos destacar a tabela formulada pelo
Instituto de Direito Contemporaneo acerca dos precedentes que nitidamente
perderéo sua razdo de ser com o advento do Novo Codigo de Processo Civil (inclusa
em anexo)>.

N&o obstante, merece destaque os Enunciados de numero 322 e 324

do Férum Permanente de Processualistas Civis:

Enunciado n. 322: A modificacdo de precedente vinculante podera fundar-
se, entre outros motivos, na revogacao ou modificacdo da lei em que ele se
baseou, ou em alteracdo econbmica, politica, cultural ou social referente a
matéria decidida. ”

Enunciado n. 324: “Lei nova, incompativel com o precedente judicial é fato
gue acarreta a ndo aplicacdo do precedente por qualquer juizo ou tribunal,
ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacao de
interpretacdo conforme ou a pronincia de nulidade sem reducéo de texto™.

Dai que merece destaque esta divisdo entre superacdo mediante mera
revogacao e superacao mediante substituicdo da tese juridica.

Quanto a esta segunda forma de superacgéo, que implica a substituicao
total ou parcial da tese, a doutrina da o nome de overruled.

Nas palavras de José Rogério Cruz e Tucci:

Em primeiro lugar, as cortes superiores podem substituir — overruled— um
determinado precedente por ser considerado ultrapassado ou, ainda,
equivocado (per incuriam ou per ignoratia legis) [...] Nesse caso, 0 antigo
paradigma hermenéutico perde o seu valor vinculante®.

Nesta perspectiva, fica claro que esta especifica forma de superacéo
da tese juridica contida na ratio decidendi (overruled, per ignoratia legis ou
incongruéncia sistémica) pressupde um “trope¢o” do tribunal quanto a correta
interpretagcédo do direito, ou um descompasso com a realidade social que rodeia o
precedente, de sorte que a sua utilizacdo se torna ultrapassada (per incuriam ou
incongruéncia social).

No caso da superagdo por ignorantia legis, descobre-se, a luz da nova

tese, uma incongruéncia sistémica do precedente em relacdo ao ordenamento

ot Disponivel em:

<https://hy254.infusionsoft.com/app/hostedEmail/1378756/044b60575061b8d2?inf_contact_key=0acc
d13911891e4a6f91d996bc80b60b11e27c68fbac25e38426b764fe3c0256>, acessado no dia
13.10.2015.

°2 DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 498.

% TUCCI, José Rogério Cruz. loc. cit. p. 179.
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juridico. Significa dizer, o 6rgéo jurisdicional que formulou o precedente passa a
entender que, de fato, a ratio decidendi ndo é a melhor opcdo hermenéutica, de
acordo com as proposi¢cdes doutrinarias e o direito vigente.

Revela-se de suma importancia, neste especifico caso, os trabalhos
académicos produzidos pela doutrina, de modo que o desprestigio pela tese
anteriormente firmada, em virtude de um progresso doutrinario, pode demonstrar
uma necessidade patente de reviséo jurisprudencial. Noutras palavras, novas teses
doutrindrias, inclusive as que criticam especificamente a tese contida na ratio
decidendi, podem enfraquecer a autoridade do precedente e render, ensejo a
superacéo, tal como ja estudado nos critérios de autoridade (critério qualitativo).

Seguindo o magistério de Luiz Guilherme Marinoni havera um
precedente controverso, de sorte que se reverbera a importancia da doutrina na

demonstracao da incongruéncia sistémica, verbis:

Importa salientar que tanto a auséncia de congruéncia social, quanto a falta
de consisténcia sistémica costumam ser demonstradas pela doutrina, cuja
vigorosa e pontual critica possui importancia insuspeita para quem néo esta
familiarizado aos precedentes obrigatérios. A critica doutrinéria permite ndo
apenas a individualizacao dos precedentes que se revestem de algum ou de
ambos esses defeitos, como também apresenta os argumentos que 0s
evidenciam [...]

Um precedente controverso costuma ser retratado nos trabalhos
doutrinarios e as distingBes inconsistentes evidenciam a sua fragilidade.
Tanto a critica doutrinaria, quanto a judicial, sdo critérios de identificagcao
dos precedentes que devem ser revogados [...]54.

De fato, a critica doutrinaria e também aquela promovida pelas partes,
como também pelos préprios magistrados, a luz do contraditério dindmico e o uso da
ober dictum para tais fins, reforca a necessidade de superacdo do precedente,
reclamando-se neste especifico ponto a substituicdo da tese por uma nova.

Todavia, ressalte-se que, embora haja uma carga subjetiva na
interpretacdo da melhor doutrina, os tribunais ndo poderdo somente pelo fato de
haver uma mudanca na sua composicao superar as teses ja firmadas naquele 6rgéo
jurisdicional, ou seja, as concepc¢des doutrinarias pessoais do novo magistrado ndo
podem implicar uma superacdo automética do entendimento do colegiado.

Alias, a superacdo imp&e um 6nus argumentativo muito intenso, sem

se olvidar que é imprescindivel a demonstracdo doutrinaria de forma plausivel que

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. loc. cit. p. 392-393 e 401.
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existe necessidade de substituicdo da tese antiga. Tal dever decorre dos artigos
926, caput e 927, § 4°, NCPC.

No que tange ao segundo aspecto que reclama a substituicdo da tese
(por incongruéncia social ou per incuriam), podemos dizer que se pressupde uma
auséncia ou ainda um desgaste de proposicbes morais, politicas, culturais e
econdmicas que motivaram a criagao do precedente.

A interpretacdo da lei (como se sabe) pode (e deve) ser teleoldgica, ex
vi do art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657
de 1.942). Nesta perspectiva, é evidente que 0 magistrado considera as aspiracdes
sociais ao interpretar a norma e leva em consideragdo o bem comum ao formular um
precedente.

Porém, as razGes morais, politicas, econdmicas e sociais existentes a
época do precedente podem se esvaziar com o transcorrer do tempo e das novas
necessidades da sociedade contemporanea.

Nas palavras de Marinoni:

Um precedente deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia social
guando passa a negar proposi¢cdes morais, politicas e de experiéncia.
Essas proposi¢cdes aparecem no raciocinio do common law exatamente
guando se mostram relevantes para a elaboracéo, para a aplicacdo ou para
a mudanca de um precedente. As proposi¢cdes morais determinam uma
conduta certa ou errada a partir do consenso moral geral da comunidade, as
proposicdes politicas caracterizam uma situagdo como boa ou mé em face
do bem-estar geral e as progosigées de experiéncia dizem respeito ao modo
como o mundo funciona [...]*".

Um exemplo pode aclarar a andlise vertente. Pensemos num
precedente que, em sede de direito administrativo, entende proporcional e cabivel
diante da conduta “x” do servidor uma san¢ao administrativa na modalidade multa,
sem a incidéncia da demissdo a bem do servico publico. Com os recorrentes e
escandalosos casos de corrupcdo em todo o pais, o Tribunal, no entanto, resolve
superar o entendimento mais brando que possuia (somente pena de multa) para
admitir a aplicacdo da pena de demissdo a bem do servico publico diante da

mencionada conduta “x”, entendendo que, realmente, pode ser cabivel e

proporcional no caso concreto.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. loc. cit. p. 392.
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Veja que, neste caso hipotético, houve uma forte tendéncia de atender
0s anseios sociais de intolerancia a corrupgdo, de sorte que o precedente judicial
superado se mostrou incongruente com as aspiracfes da sociedade, merecendo,
portanto, uma superacdo. Noutras palavras, ha mais motivos para ocorrer a
superacao do que a manutencgéo do precedente.

De outro lado, pode-se ressaltar que nos casos onde se exige a
substituicdo da tese por outra ha uma carga argumentativa maior a ser enfrentada
por aguele que pretende superar o precedente. Alias, a decisdo que efetua a
substituicdo da ratio decidendi antiga por uma nova deve confrontar as teses em
andlise, de modo que se exige uma fundamentacédo especifica do motivo pelo qual o
antigo precedente merece ser superado, ex vi do art. 927, § 4°, NCPC.

N&o obstante, quando se trata de superar o entendimento incongruente
do ponto de vista social, deve-se ter em mira a necessidade de participacao
democrética na reconstrucdo da tese, tal como ja afirmado no processo de formacéo
do precedente.

Em realidade, quando se fala de superacéao, os influxos da participacao
democratica na decisdo judicial revelam-se mais acentuados, haja vista que h&
dever expresso de realizacdo de audiéncias publicas prévias antes da consolidacao
do novo entendimento firmado em sede de precedentes vinculantes, conforme
predispde o ja tdo citado art. 927, § 4° do NCPC.

Considerando as espécies de fundamentacfes e a possibilidade de se
substituir a tese por outra ou ndo, passa-se agora a classificar as técnicas pelas
quais se superam os precedentes do ponto de vista da extensédo da revogacao ou
substituicdo da tese antiga, tema que desagua também na seguranca juridica que se
deve prestar na transicao de entendimentos.

Assim, no que tange a extensdo da revogacdo ou substituicdo da tese
pela superacdo, pode ocorrer dois fenbmenos distintos, sdo eles: overruling ou
overriding.

A superagcdo mais drastica de um precedente consiste na técnica do
overruling, através da qual o 6rgdo jurisdicional prolator abandona de forma
completa a tese que seguia para utilizar outra em casos analogos ao superado, de
acordo com os fundamentos ja tratados (incongruéncia social [per incuriam]; ou por
incongruéncia sistémica [per ignorantia legis], além das simples hipoteses de

revogacao.
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O overruling consiste mesmo numa guinada total efetuada pelo
Tribunal, ou seja, ha um giro completo no entendimento que se tinha acerca de
determinado caso concreto, justificando-se por razdes de alteracbes nos valores
sociais, razbes econdmicas, culturais, cientificas ou até mesmo mudanca legislativa
que incompatibilize a norma judicada com a norma positivada, assim como ja
estudado.

Nas palavras de Tiago Asfor Rocha Lima:

A primeira e talvez a mais conhecida técnica de superacgdo ou revogacgéo de
precedentes judiciais na tradi¢cdo anglo-saxdnica é o overruling, por meio do
qual se altera um anterior entendimento jurisprudencial (decisédo
propriamente dita) ou uma determinada ratio decidendi (h& decisbes que se
sustentam por outras razdes que nao aquela que foi reformada). [...]

Via de regra, os juizes do common law langcam mao da técnica do overruling
para justificar a necessidade de vigéncia de uma nova norma judicada, a
despeito da existéncia de outra anterior e que |Ihe seja contraria®.

Esta prética, por promover uma mudanca jurisprudencial brusca, imp&e
a corte um especial cuidado quanto a tutela da confianca que o jurisdicionado
deposita no Poder Judiciério. Dai que a justificacdo deve ser plausivel, a luz das
consideracdes j4 expostas. Noutras palavras, h&d necessidade expressa de
demonstracdo de incompatibilidade social da tese ou desacerto doutrinario do
entendimento firmado, ex vi do art. 927, § 4°, NCPC.

De fato, por ser tdo agressiva, a técnica do overruling impde 6énus
argumentativo maior e pressup8e amplo debate do Judiciario acerca da mudanca de
rumo, como ja exposto.

Neste sentido, destaca-se o magistério de Tiago Asfor Rocha Lima:

Essa alteracdo pode se impor por uma série de razdes, que vao desde a
injustica da primeira decisdo até a modificacdo das condi¢des econdmicas,
politicas, culturais e sociais de uma nac¢do. Em todas as hipoteses, isso é
consenso, a corte precisa declinar os motivos pelos quais esta
empreendendo a nova interpretagcdo juridica do caso, sob pena de ser
tachada de autoritaria. E senso de responsabilidade dos magistrados para
com a regra do stare decisis e de respeito para com a sociedade57.

Ha ainda uma divisdo entre a superacdo total expressa (express

overruling) e a superagéo total implicita (implied overruling).

% LIMA, Tiago Asfor Rocha. loc. cit. p. 205-206.
> LIMA, Tiago Asfor Rocha. loc. cit. p. 206.
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A primeira é declinada nas proprias razbes de decidir da superacao,
enquanto que a segunda se extrai da incompatibilidade da tese nova apresentada
com a tese passada que o 0rgao adotava.

Acerca dessa classificacdo, assinala Didier Junior, Braga e Oliveira:

Assemelha-se a revogacédo de uma lei por outra. Essa substituicdo pode ser
(i) expressa (express overruling), quando um tribunal resolve,
expressamente, adotar uma nova orienta¢cdo, abandonando a anterior; ou
(i) tacita (implied overruling), quando uma orientacdo € adotada em
confronto com posicdo anterior, embora sem expressa substituicdo desta
dltima — trata-se de hipétese rara®®.

A despeito de ser comum a modificacdo implicita de entendimentos
consolidados nos tribunais brasileiros, tal pratica ndo se coaduna com o principio da
seguranca juridica, cujos delineamentos serdo mais adiante abordados.

Ademais, permite ao tribunal abandonar a propria tese
(autoprecedente) sem observar o dever de fundamentacdo adequada. Neste caso, €
facil perceber que o sistema perderia coesdo nesta forma de superacdo, de sorte
gue haveria uma quebra inevitavel da isonomia na prestacao jurisdicional concedida
aos cidadaos. Noutras palavras, tratar-se-iam situacdes iguais de forma desigual
sem uma justificativa plausivel.

Como lecionam Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria, o overruling impled néao foi acolhido pelo Novo Codigo de Processo Civil,
vez que ha vedacao expressa acerca da sua utilizacdo pelos nossos tribunais, ex vi
do art. 927, § 4°.

Na visao dos referidos autores, ha um dever de didlogo (confrontacéo)
entre a tese recente e a tese passada no ambito da decisdo que supera o
precedente, verbis:

A superacao de entendimento sumulado, de jurisprudéncia pacificada oude
tese adotada em julgamento de casos repetitivos exige, nos termos do art.
927, § 4° do CPC, "fundamentacdo adequada e especifica". Por conta
disso, entendemos que o ordenamento brasileiro ndo admite, nesses casos,
o chamado implied overruling, ou técnica de superacdo do precedente com
base em substituicdo tacita da tese juridica [...] Ao falar em fundamentagéo
adequada e especifica, o CPC exige que a superacdo se dé
expressamente, impondo um esforco argumentativo sério e direcionado a
contraposicdo dos fundamentos que lastreavam, até entdo, a tese juridica
consolidada [...] A inexisténcia desse esforco argumentativo adequado e

*® DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 457.



64

especifico corresponde a auséncia de fundamenta%éo, nos termos do art.
927, § 4°, e tambémdo art. 489, § 1°, ambos do CPC™°.

Como se pode extrair dos dispositivos legais citados, diferentemente da
norma legal, a norma judicada ndo admite uma revogacao implicita em nosso
ordenamento. Significa dizer, mesmo que um novo precedente venha a tratar por
completo da matéria atinente a outro, ndo se pode da-lo por superado sem que haja
uma confrontacdo direta das teses substituidas. O que ocorreu, entdo, foi um
desrespeito a tese firmada.

De outra parte, e, avancando no tema, ha ainda uma outra forma
recorrente de superacdo do precedente, consistente na técnica do overriding.
Através desta técnica, supera-se a ratio consolidada de forma parcial, ou seja, uma
parte da tese consolidada permanece intacta e a outra, mediante justificativa
plausivel, é superada ou restringida quanto a futuros julgamentos.

Em termos de extensao, entdo, pode-se dizer que o overrinding tem um
ambito de corte menor que o overruling.

De fato, podemos nos deparar com situagcdes ou fundamentos que
tornam apenas uma parte do precedente obsoleto, de modo que se justifica a
manutenc¢ao de outra parte da ratio decidendi contida no precedente superado.

Nas palavras de Didier Junior, Braga e Oliveira:

E necessario distinguir o overruling do overriding. H& overriding quando o
tribunal apenas limita o &mbito de incidéncia de um precedente, em funcao
da superveniéncia de uma regra ou principio legal. No overriding, portanto,
ndo h& superacao total do precedente, mas apenas uma superagéo parcial.
E uma espécie de revogacao parcial™.

Embora a técnica do overriding seja de menor intensidade, exige-se
cautela e justificacdo suficiente para que seja empregada com responsabilidade,
tanto assim que ndo se dispensam as consideracdes ja feitas em termos de
fundamentacé&o adequada e especifica para a analise vertente.

Luiz Guilherme Marinoni ensina que no common law a técnica do

overriding é encarada somente como uma forma de restringir o ambito de aplicacéo

*® DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 455.
® DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 458.
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do precedente, de modo a compatibilizd-lo com as novas proposi¢cdes sociais e
doutrinarias que néo justificam mais aquele especifico ponto do precedente”.

Desta forma, para o direito anglo-saxonico, como ensina o referido
autor, ndo haveria uma superacao parcial do precedente com a introducao de uma
nova tese, porguanto se pensa somente numa aplicacdo mais restrita do
precedente, para impedir que se torne de um todo incongruente do ponto de vista
social o sistémico, a luz do que j& se expos.

A despeito desta possivel celeuma, pensamos que o overriding, em
nosso ordenamento, pode ser utilizado nestes dois aspectos, ou seja, pode se
destinar simplesmente a limitacao interpretativa da ratio decidendi, como também
superar parcial e expressamente o precedente.

Com efeito, poder-se-ia encarar este aspecto do overriding como uma
interpretacdo conforme pela qual o tribunal pode realizar restricdo interpretativa sem
reducado do texto, porém no ambito do precedente, semelhantemente a utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade.

Noutras palavras, o Tribunal pode limitar o ambito de interpretacdo do
precedente por meio do overriding, mas também podera supera-lo de forma parcial e
expressa.

Ademais, algo semelhante ocorre em nosso ordenamento quando se
fala em revogacéo parcial da norma positivada. Desse modo, assim como se da com
a norma positivada a norma judicada pode ser revogada parcialmente.

Em suma, o overriding pode simplesmente se destinar a limitacdo
interpretativa da ratio decidendi contida no precedente, como também pode
promover a superacao de parcial e expressa do precedente.

Por fim é importe destacar que, embora ndo seja propriamente uma
superacéo, a técnica de distinguimento dos precedentes, denominada distinguishing
pelo direito americano, pode constituir também uma mudanca de entendimento, ou
seja, também pode implicar numa guinada na aplicacdo dos precedentes”.

Esta especifica técnica consiste na confrontagdo do caso paradigma

com o caso em julgamento, através da qual se analisam os fatos substanciais que

* Sobre este especifico detalhe, consulte MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 2°
ed. rev. e atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 348.

Sobre isto, vide a licdo de LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 209.
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motivaram cada um deles (material facts) para saber se a ratio decidendi do
precedente se aplica a categoria fatica da causa posta em juizo.

Por meio desta técnica o hermeneuta consegue comparar 0S casos
para saber se ha um enquadramento da norma judicada ou ndo, de sorte que a
interpretagdo pode conduzir tanto a uma aproximacdo de casos analogos como a
um afastamento.

Em realidade, o distinguishing serve para identificar se 0s casos séo
semelhantes ou néo, viabilizando, assim, uma prestacao jurisdicional isonémica, a
luz de que casos iguais devem ser tratados igualmente pelo judiciério.

No magistério de Tiago Asfor Rocha Lima:

O que ocorre no caso do distinguishing é a confrontacdo dos fatos
motivadores do primeiro caso, aquele que gerou o precedente, e o atual, a
fim de se analisar se a ratio decidendi e o obter dictum daquele aplicam-se
a este, a ponto de justificar a incidéncia da mesma holding.

A prética do distinguishing é importantissima, na medida em que permite
diferenciar circunstancias materiais entre duas demandas, impedindo a
incidéncia da pretérita regra juridica o que equivaleria a tratar
semelhantemente casos distintos®".

A constatacdo de que os fatos motivadores dos precedentes (material
facts) sdo ou nao coincidentes pode reduzir ou aumentar o espectro de aplicacao do
precedente.

Nesse sentido, divide-se o distinguishing em ampliativo e restritivo
(restrictive distinguishing e ampliative distinguishing)®?.

Nesta ultima hipbtese podera ocorrer algo parecido com a superacao,
uma vez que o magistrado, apos entender reiteradamente que o precedente em
analise se aplicaria a determinada categoria fatica, pode abandonar este
entendimento e restringir a interpretacdo do precedente somente a outros fatos
substanciais.

Noutras palavras, o juiz, apés uma analise mais precisa dos fatos que
motivaram o precedente que reiteradamente aplicava, pode concluir que seu ambito

de incidéncia ndo € tdo amplo quanto imaginava. Alias, tal hipotese pode ser

L L IMA, Tiago Asfor Rocha. loc. cit. p. 209.
®2 DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 454.



67

legitimamente utilizada & luz do art. 489, § 1°, inciso VI®® e alegada como uma
espécie de defesa pelas partes.

Todavia, veja que néo se trata de uma superacédo do precedente em si.

Em realidade, ocorre um novo entendimento acerca da forma como se
deve aplicar o precedente. Dessa forma, por intermédio de razdes devidamente
justificadas, o juizo passa a entender que determinado precedente ndo mais pode
ser aplicado ao caso concreto pelo fato de ndo se tratar de caso analogo ao
paradigma.

Em sede de conclusao parcial, poderiamos dizer que a superacao dos
precedentes, em todos o0s aspectos abordados, visa impedir que precedentes
obsoletos ou aqueles considerados injustos venham se perpetuar na ordem juridica
vigente.

Reverbere-se que em todas as hipoteses de superacao que se elencou
h& necessidade de justificacdo argumentativa, a fim de que ndo haja quebra
arbitraria da confianca que o jurisdicionado deposita no Judiciario; como se vera
mais adiante, € imprescindivel que se atribuam efeitos prospectivos as superacfes
que rompem de forma brusca com as legitimas expectativas dos cidadaos.

N&o se deve olvidar em nenhum momento que esta quebra do dever
de estabilidade jurisprudencial, imposto pelo NCPC, exige, de fato, um contraditorio
substancial e dinamico por parte de toda a comunidade juridica, sem o que se

revelaria injusta e ilegal qualquer forma de superacéo abordada®*.

5.1 Superacédo Concentrada e superagdo Difusa. Procedimento Diferenciado

para Superar Sumula Vinculante

As formas de superacdo estudadas podem se dar de forma
concentrada ou difusa.
A regra em nosso ordenamento € que qualquer magistrado possa

entender superado determinado precedente, ex vi do art. 489, § 1°, VI.

% Art. 489: [...] § 1° néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou aco6rddo, que [...] VI: deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou
a superacéo do entendimento.
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O dispositivo aludido permite mesmo a superagcao por qualquer
magistrado, uma vez que a sua decisdo nao estard eivada de nulidade quando ele
invocar a superacao do precedente.

Todavia, a luz do art. 927, § 3°, exige-se do orgao jurisdicional uma
demonstracdo especifica de que existe uma incongruéncia social ou sistémica do
precedente em andlise, conforme ja abordado.

Sobre estas formas de superacao lecionam Fredie Didier, Paula Sarno

Braga e Rafael Alexandria:

A superacdo de um precedente ou de um entendimento jurisprudencial
(overruling) pode dar-se, no Brasil, de maneira difusa ou concentrada.O
overruling realizado difusamente pode ocorrer em qualquer processo que,
chegando ao tribunal, permita a superacdo do precedente anterior. Ele é a
regra entre n@s, tradicional no common law, e traz a grande vantagem de
permitir que qualquer pessoa possa contribuir para a revisdo de um
entendimento jurisprudencial®.

A despeito deste entendimento, deve-se ressaltar que, quando se
permite a um magistrado inferior o poder de entender que o precedente firmado por
um oOrgdo jurisdicional superior a si esta superado, mediante demonstracao
especifica disto, a sua decisdo pode ser controlada pelas Cortes Supremas, de
modo que seu entendimento pode ser ou ndo acatado, porguanto € inerente aos
orgaos jurisdicionais superiores o poder de reforma.

De outro lado, frise-se que, ndo havendo recurso, a sentenca transitara
em julgado e para aquele caso especifico ndo se podera levantar discussfes acerca
da superacao ou ndo do precedente.

No que tange a superacao concentrada, podemos dizer que consiste
em duas hipoteses especificas: revisdo ou cancelamento de enunciado de sumula
vinculante e revisdo ou cancelamento de tese firmada em sede de recurso repetitivo.

No primeiro caso, de acordo com o art. 3° da Lei 11.417/2006, somente
podem propor a revisao ou o cancelamento de enunciado de sumula vinculante: “| -
o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 1ll — a Mesa da Camara
dos Deputados; IV — o Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VI - o Defensor Publico-Geral da Unido; VII —
partido politico com representacdo no Congresso Nacional; VIII — confederagéo

sindical ou entidade de classe de ambito nacional; IX — a Mesa de Assembléia

®* DIDIER Jr. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. loc. cit. p. 496.



69

Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; X - o Governador de
Estado ou do Distrito Federal;”.

Ademais, exige-se a instauracdo de um procedimento especifico, o
qual devera ser submetido a aprovacédo do plenario, cujo quérum de aprovacéo €&
qualificado em 2/3, ex vi do art. 2° da Lei 11.417/2006.

Quanto ao segundo caso (tese firmada em IRDR), ha uma especifica
disciplina do NCPC, porquanto se restringe a superacdo somente ao Tribunal
prolator do precedente, ex vi do art. 986, NCPC®®.

Demais disso, caso a revisdo ndo se dé de oficio, deve haver uma
provocacéo dos legitimados constantes no art. 977, inciso Ill: “pelo Ministério Publico
ou pela Defensoria Publica, por peticao”.

Por fim, ressalte-se que, caso a superacdo concentrada se dé a
margem das consideracdes expostas nos itens anteriores, principalmente sem uma
fundamentacdo especifica e a participagdo da comunidade juridica na rediscussao

da tese, o procedimento estara eivado de vicio insanavel.
5.2 Impossibilidade de Overruled em Reclamagédo Constitucional

Merece destague a andlise da possibilidade ou ndo de superacdo do
precedente em sede de reclamacéao constitucional.

Com o advento do NCPC e, consequentemente, o fortalecimento do
sistema de precedentes, a reclamacao constitucional ganha grande relevo, ja que se
trata de instrumento juridico destinado, dentre outras fungbes, a garantir a
autoridade de decisdo proferida por 6rgéo jurisdicional superior, ex vi do art. 988,
inciso I, NCPC.

Embora possa ser proposta como matéria de defesa, entendemos que
a superacdo com a substituicdo da tese (overruled) ndo pode se consolidar nos
estreitos limites cognitivos da reclamacao constitucional.

Em realidade, a reclamagéo constitucional pressupde um objeto
litigioso restrito, inclusive quanto a producdo de provas e participacdo de terceiros

interessados, 0 que se assemelha em muito ao mandado de seguranca.

® Art. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-a pelo mesmo tribunal, de oficio ou
mediante requerimento dos legitimados mencionados no art. 977, inciso Ill.
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Neste sentido, a preservacado da autoridade da deciséo reclama tao
somente a avaliagdo de um direito especifico, consistente no respeito que se prestou
ao precedente no caso concreto ou nao.

Nas palavras de Ricardo de Barros Leonel:

A opcéao do legislador, com relagdo a reclamacao constitucional, é similar
aquela formulada na lei quanto ao mandado de seguranca, e a analogia,
aqui, para fins de raciocinio, mostra-se pertinente. No mandado de
seguranca se admite apenas a prova documental, pois é esse o sentido da
exigéncia de “direito liquido e certo”. Na reclamacgao constitucional, solugéo
idéntica foi adotada, prevendo-se que a inicial deve ser “instruida com prova
documental”’, ndo havendo, no respectivo procedimento, oportunidade para
a producdo de qualquer outra espécie de prova. (Art. 13, paragrafo Unico,
da Lei 8.038/1990; art. 156, paragrafo Unico, do RISTF; art. 187, paragrafo
dnico, do RISTJ.)*".

De fato, pode-se entender da licdo transcrita que ha uma limitacéo
cognitiva quanto a causa de pedir e o pedido formulado em sede de reclamacéao
constitucional, de modo que esses limites impedem a participacdo de terceiros,
realizacdo de audiéncias publicas e contraditério amplo da comunidade juridica
numa possivel rediscussao da nova tese proposta por ocasido da superacgao.

Fica claro, entdo, que o expediente processual da reclamacéao
constitucional é incompativel com a ideia de amplo debate, confronto e rediscusséo
da tese nova, 0s quais constituem pressupostos indispensaveis ao overruled, como
ja estudado.

O que se pode cogitar em termos de superacdo na reclamacéo
constitucional, € a hipotese nitida, expressa e declarada de que o precedente
defendido j& esta superado através de uma decisdo judicial transitada em julgado,
prolatada pelas Cortes Superiores.

Neste caso, hdo h4 mesmo autoridade do precedente, razéo pela qual
a reclamacéo deve ser julgada improcedente.

De outro lado, caso a superacéo que se busca em sede de reclamacao
constitucional se funde no combate a autoridade do precedente em razdo dos ja
estudados vicios no seu processo de formacdo, pensamos que é possivel, ja que a

demonstracdo de uma decisdo plural, por exemplo, ndo depende de um

" LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamacéo Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 261.
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aprofundamento cognitivo incompativel com o expediente processual da reclamacéo
constitucional.

Noutras palavras, em se tratando de superacdo que implique somente
a revogacao do precedente falso reiteradamente aplicado pelas instancias inferiores,
a Corte poderd em caso de reclamacao revoga-lo para demonstrar que o precedente
€ eivado de vicios e ndo merece prosperar como tal na comunidade juridica.

De fato, seria uma hipétese legitima, ja que ndo se pode fomentar a
autoridade de precedentes formados a margem dos pressupostos ja estudados no

transcorrer do trabalho.
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6 SEGURANCA JURIDICA E SUPERACAO. DA APLICACAO DAS TECNICAS
PROSPECTIVAS: RETROSPECTIVE OVERRULING, OVERRULING
PROSPECTIVE: PURE PROSPECTIVE OVERRULING E PROSPECTIVE
PROSPECTIVE OVERRULING. TECHNIQUE OF SIGNALING E O
JULGAMENTO ALERTA

Lancando-se mdo das premissas ja expostas, passa-se a estudar a
relacdo entre seguranca juridica e a transicdo de teses promovida pela superagao
dos precedentes, a luz de todas as técnicas ja abordadas.

O tema ganha relevo com a expressa positivacdo da boa-fé objetiva
processual no artigo 5° do NCPC®, sem se perder de vista a permissdo de
modulacdo temporal dos efeitos da decisdo que supera o precedente, ex vi do art.
927, § 3°, NCPC®.

Conforme ja se expds, a ordem juridica na qual estamos inseridos
(ordenamento juridico) ndo é composta somente por normas objetivas positivadas
por leis, mas também por normas judicadas, através das quais se pode entender a
melhor forma de aplicar o direito.

Nesta perspectiva, revela-se imprencidivel o papel do Poder Judiciario
no Estado Democrético de Direito, uma vez que d&a sentido e externa a vontade
concreta da lei, de sorte que sinaliza os seus entendimentos interpretativos por
intermédio de um saudavel sistema de precedentes, contribuindo, portanto, com a
certeza e a estabilidade que os cidadaos tém acerca do direito vigente.

Diante das guinadas abordadas nos topicos anteriores, a superacao
pode quebrar expectativas legitimas dos jurisdicionados, quanto a correta aplicacédo
e interpretacdo do direito positivado.

Por essa razéo, é indispensavel que se demonstre a necessidade de
aplicacdo da seguranca juridica as alteragfes jurisprudenciais — muito recorrentes
em nosso ordenamento juridico.

Embora haja complexidade relevante acerca do tema (seguranca

juridica), ter-se-ao em vista, de forma principal, as lices de Humberto Avila.

8 Art. 5°: Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a

boa-fé.

9 Art. 927 [...] & 3° Na hipé6tese de alteracéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamentos de casos repetitivos, pode
haver modulacgao dos efeitos da alterac@o no interesse social e no da seguranca juridica.
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Considerando que a jurisprudéncia busca incrementar o estado de
certeza acerca da aplicacdo do direito no ordenamento juridico (strong cement), e
que este estado de certeza indubitavelmente cria legitimas expectativas na
sociedade, passa-se a analisar como a seguranca juridica se aplicaria as
superacoes de precedentes, tudo a fomentar o estado ideal de coisas que preconiza
o principio da protecao da confianca.

Desde logo, ressalte-se que € impossivel promover um estado ideal de
coisas em gue 0s atos estatais sejam sempre previsiveis. Tenta-se, em verdade,
buscar um minimo de estabilidade nas manifestacdes exaradas pelo poder publico
(especificamente o Judiciario).

Nesse sentido, pode-se dizer que a certeza buscada seria relativa e

dentro da razoabilidade, conforme ensina André Ramos Tavares:

Como primeira “densificagdo” do principio da seguranga juridica, tem-se: i) a
necessidade de certeza, de conhecimento do Direito vigente, e de acesso
ao contelido desse Direito; ii) a calculabilidade, quer dizer, a possibilidade
de conhecer, de antemao, as consequéncias pelas atividades e pelos atos
adotados; iii) a estabilidade da ordem juridica. [...] Estabilidade ndo deve ser
confundida, aqui, com estancamento do Direito. Ndo ha e nunca houve um
direito a petrificacdo da ordem juridica vigente. Mas ndo se pode falar em
protecéo da confian¢a do cidaddo, como integrante da seguranca juridica a
ser tutelada pelo Estado, sem a certeza da projecdo de uma estabilidade
minima da ordem juridica [...]70.

Conforme se extrai da licdo acima, a protecdo da confianca é um dos
principais alvos da seguranca juridica.

Embora haja praticamente duas correntes distintas de pensamento
acerca desta norma principio, a saber: uma de ordem civilista baseada na boa-fé
objetiva e outra de ordem publica que insere a confianca como elemento do Estado
de Direito e a encara sob o prisma da seguranca juridica®, adotaremos as

conclusdes formuladas por Valter Shuenquener de Araujo, verbis:

Independentemente do fundamento que se queira dar ao principio da
protecdo da confianca, o mais relevante € que ele possa eficazmente
desempenhar suas fungdes na tutela de expectativas legitimas. [...]

° TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional,10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 766.
Para maiores detalhes, vide ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da

confian¢ga: uma nova forma de tutela do cidad@o diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetos,
2009, p. 32-49.
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Dessa forma, muito embora, como acima demonstramos, o fundamento que
nos parece mais adequado seja aquele obtido através da cadeia de
derivacdo Estado de Direito-Seguranca juridica - principio da protecdo da
confianca, a preocupacdo com a identificacdo do mais apropriado alicerce
do principio da protecdo da confianca € bem menos importante que aquela
gue se deve ter com uma efetiva protecdo das expectativas legitimas de
particulares.

De fato, a confianca € a base de todo e qualquer relacionamento
humano, e, portanto, deve ser observada na espécie vertente (precedentes)’.

Considerando-se estas premissas, segue-se, entdo, O precioso
magistério de Humberto Avila, que assinala as varias formas de emprego da
expressdo “seguranca juridica”, sendo elas: seguranca juridica como elemento
definitério do ordenamento juridico (certeza das normas e aplicacdo destas),
seguranca juridica como fato, como valor e também como norma-principio’.

A despeito destas conotacles, a andlise da seguranca juridica, para
este trabalho, reside principalmente na sua concepcdo como norma-principio e na
investigacdo do seu conteudo material.

Nesse sentido, Avila assinala que a seguranca juridica assume um
carater de norma-principio quando “verifica-se que ela determina a protecdo de um
estado ideal de coisas cuja realizacdo depende de comportamentos, muitos dos
quais ja previstos expressamente”’?,

Veja que a norma ndo se confunde com texto de lei, pois aquela € o
resultado da sua interpretacdo, de modo que uma das principais consequéncias de
se admitir essa assertiva é ideia de que uma norma pode ser composta por Varios
textos de lei, ou, ainda, por varias normas implicitas no ordenamento, como € o0 caso
desta especifica norma-principio: segurancga-juridica”.

Dessa forma, seu conteido material, conforme ensina Humberto Avila,
apos um brilhante magistério, repousa na: cognoscibilidade, confiabilidade e

calculabilidade™.

" ARAUJO, Valter Shuenquener. loc. cit. p. 56-57.

> Esta consideracdo foi feita por AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia,
mudanca e realizacdo do Direito Tributério. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 99.

® AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizacdo do Direito
Tributario. op. cit. p. 106-109.

" AVILA, Humberto. op. cit. p. 110.

Vide artigo 5°, inciso XXXVI, conjugado com o art. 150, IlI, alinea “a” da Constitui¢éo Federal.
® AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizacdo do Direito
Tributério. op. cit. p. 250.
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A primeira consiste na capacidade de o cidad&o ter acesso material e
intelectual ao conteddo da norma, depreendendo dela uma margem de certeza
quanto ao entendimento do comportamento prescrito, mesmo a despeito de
conceitos vagos (clausulas abertas), e de divergéncias interpretativas da norma,
sanadas esta pela doutrina e jurisprudéncia.

De outro lado, a confiabilidade repousa na nocdo de estabilidade do
direito e confianca relativa na sua manutencdo, sem, todavia, usar-se da idéia de
imutabilidade, que é incompativel com a idéia de progresso constante do direito.

Por fim, frise-se a calculabilidade, que n&o se confunde com
previsibilidade absoluta dos atos do poder publico, consiste na projecao de
comportamentos futuros com base na interpretacdo da norma posta, como também
pela forma como ela é aplicada pelo Judiciario.

A vista destas consideracdes, € possivel inferir que a seguranca-
juridica € uma norma-principio que visa proteger os aspectos materiais acima
elencados (cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade).

O conteudo desta norma, imprescindivel em qualquer Estado
democratico de direito, revela que o cidaddo realmente se posiciona conforme o
entendimento externado pelo Poder Judiciario, e, portanto, pauta seus
comportamentos nas prescri¢cdes jurisprudenciais.

Por esta razdo, a guinada jurisprudencial efetuada por meio das
técnicas de superacao que tratamos, apesar de ser necessaria ao desenvolvimento
do direito, deve ser realizada com cautela a fim de que haja respeito a seguranga
juridica e protecao a confiancga do jurisdicionado.

Veja que a regra quando se supera um precedente € que 0 novo
entendimento seja aplicado a todos 0s casos apresentados, sejam passados,
presentes ou futuros, de sorte que os efeitos da superacédo, em tese, devem ser ex
tunc.

Nas palavras de Marinoni:

A revogacdo de um precedente (overruling) tem, em regra, efeitos
retroativos nos Estados Unidos e no common law. Como a revogagdo do
precedente significa a admissdo de que a tese nele anunciada — vigente
até o momento da decisdo revogadora — estava equivocada ou se tornou
incompativel com os novos calores ou com o préprio direito, aceita-se
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naturalmente a ideia de que a76deciséo deve retroagir para apanhar as
situacdes que lhe sdo anteriores™.

Com a existéncia desta norma, verifica-se que h4 um embate entre
principios juridicos quando ocorre a superacdo de precedentes, pois de um lado
teriamos a isonomia (necessidade de se aplicar o novo entendimento [tido agora
como correto] a fatos ocorridos antes ou depois da superacao) e de outro lado a

seguranca-juridica (consistente em projecdes legitimas dos jurisdicionados e a

confiabilidade na perenidade relativa do ordenamento).

Tal situacdo € normal num sistema cuja Constituicdo Federal €
pluralista, ou seja, onde a lei maior prevé a conjugacédo e a convivéncia de situacdes
antagonicas entre si (isonomia vs. seguranga-juridica).

Todavia, veja que o principio da seguranca-juridica deve ser respeitado
pelos tribunais quando houver efetivo risco de dano aos jurisdicionados que
pautaram seus comportamentos no antigo entendimento (ratio decidendi), tendo-o
por “correto”.

De fato, um novo entendimento consolidado com a superacéo poderia,
em seus efeitos retroativos, surpreender inGmeras pessoas e causar prejuizos de
ordem econbémica, por exemplo. Tal hipétese se agravaria ainda mais quando se
pensa na regra do stare decisis através da qual se atribui efeitos vinculantes aos
precedentes, como ocorre com as hipoteses do art. 927, NCPC.

Considerando o respeito a seguranca juridica e a necessidade de evitar
este possivel prejuizo ao cidadao, lecionam com maestria Tércio Sampaio Ferraz

Junior, Rogue Antonio Carrazza e Nelson Nery Junior:

Assim, ao aplicar-se um novo entendimento jurisdicional (cuja consisténcia
nado é discutida), afastando-se a jurisprudéncia até entdo mansa e pacifica,
entram em contraste dois valores importantes: um, a regra do efeito ex tunc
da sentenca declaratéria, outro, a seguranc¢a juridica em termos de sério
comprometimento da confian¢a na estabilidade legislativa.

[...] nada obsta que, na hip6tese de uma nova jurisprudéncia vir a alcancar
determinadas situacdes de fato, objeto de casos propostos na confianca do
precedente antigo, ofender o dogma da isonomia, o tribunal perceba que, ao
voltar atrds inteiramente (efeito ex tunc), cria uma situacdo ndo desejada
pela vontade do legislador racional. Com base em critérios de razoabilidade,
essa consideragéo € possivel e, de certo modo, até impositiva, em nome da
justica e da seguranca juridica”.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. loc. cit. p. 421.
" FERRAZ Jr, Tercio Sampaio. CARRAZZA, ROQUE Antonio. NERY Jr, Nelson. Efeito “ex nunc” e
as decisfes do STJ. S&o Paulo: Manole, 2008, p. 26-27.
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Nesse sentido, o embate deve ser resolvido a luz de postulados
normativos como da ponderacdo e da concordancia pratica®, atribuindo-se peso
argumentativo a cada um dos principios no caso concreto, uma vez que as legitimas
expectativas dos cidaddaos devem ser tuteladas caso se modifique uma
jurisprudéncia.

N&o se olvide que a modulacdo em testilha, aplicada por meio de
efeitos prospectivos mais adiante abordados, deve ser precedida de fundamentacao
especifica e dotada de argumentos plausiveis, conforme leciona Tiago Asfor Rocha

Lima, verbis:

O tratamento dispar entre 0s casos presente e futuros e os casos passados
[...] somente sera possivel diante de fundadas razbes, de ordem juridica,
econdbmica, politica e social. A ponderacdo de interesses far-se-a
necessdaria para demonstrar que de fato os casos precisam ser tratados
distintamente®.

Conforme assinala Humberto Avila, a modulacdo somente deve ter
lugar quando houver uma efetiva modificacdo jurisprudencial e, além disso, houver
legitimas razdes para que os jurisdicionados depositassem confianca no precedente

que vigia:

E preciso registrar que s6 se pode afirmar que ha modificagdo de
jurisprudéncia quando houver duas decisfes contraditérias eficazes sobre a
mesma matéria, assim entendidas aquelas decisdes que envolvem o
mesmo fundamento e a mesma situacgao fatica. [...] Os limites a modificagao
jurisprudencial s6 se aplicam, desse modo, quando houver causae finitae,
isto é, decisdbes que produzam efeitos e envolvam algum grau de
preclusividade. [...] se a questdo da prote¢do da confianca diz respeito a
restricdo causada pela mudanca jurisprudencial nos direitos fundamentais, é
preciso analisar ndo a capacidade de a decisdo produzir efeitos, mas os
efeitos concretamente produzidos relativamente ao exercicio dos referidos
direitos. [...]

O principio da protecdo da confianca sé se justifica nos casos em que o
cidaddo tem a sua confianca, gerada por um ato estatal anterior, frustrada
por uma nova manifestacdo estatal posterior contraditéria. Isso, de um lado,
porque as mudancas que afetam de maneira insignificante os direitos de
liberdade, de propriedade e de igualdade néo justificam que os efeitos néo
possam atingir atos iniciados antes da sua introducéo. [...] De outro, porque

Por meio deste postulado visa-se resolver o embate dos principios atribuindo-se uma hierarquia
movel a cada um deles no caso concreto, de modo que sempre se evita a ponderacao abstrata de
principios, ou seja, sem um prévio detalhamento fatico. Neste sentido, vide CAMBI, Eduardo loc. cit.

. 61.
PS LIMA, Tiago Asfor Rocha. loc. cit. 214.
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o cidadao ndo tem o direito subjetivo de que a ordem juridica permaneca
sempre como esta [...]79.

De fato, somente merecem abrigo as expectativas legitimas dos
cidaddos. Se ao tempo da superacdo ja existia sinais suficientes para crer que
aquele precedente era controverso perante a comunidade juridica, ndo h4 o que ser
tutelado em termos de quebra da confianca, uma vez que, como ja exposto, é insito
ao direito a evolugcédo de conceitos, razédo pela qual a perenidade que se exige das
manifestacfes estatais ndo € absoluta.

Acentua-se, inclusive, a legitima pratica de se criticar precedentes
através de trabalhos doutrinarios e até de obter dictum proferido no ambito das
instancias inferiores, para que a autoridade do precedente seja paulatinamente
enfraquecida antes da superacao, o que, por si sO, constituiria um aviso sério de que
aquele precedente provavelmente sera modificado.

De outro lado, a guinada deve produzir uma lesdo significativa nos
direitos fundamentais dos individuos, tendo em vista que os jurisdicionados néo tém
um direito subjetivo a imutabilidade dos precedentes, razéo pela qual sempre havera
uma margem minima de instabilidade na jurisprudéncia. Alids, 0 que se espera,
como ja mencionado no comeco, € que haja uma margem minima de previsibilidade
e confiabilidade.

Em suma, a aplicacdo dos efeitos prospectivos tutela somente
situacbes concretas de possivel quebra da confianca e lesdo a direitos
fundamentais, sob pena de tratamento desigual injustificado em nosso ordenamento.

Considerando estas premissas, e especialmente a necessidade de se
atribuir efeitos prospectivos somente aos casos que realmente fazem jus, vejamos
algumas das técnicas mais conhecidas, sdo elas: pure prospective overruling e
prospective prospective overruling.

Ambos o0s efeitos prospectivos sdo espécie do género overruling
prospective (superacdo total prospectiva) e ndo apresentam grandes distingoes,
sendo que configuram excecao a regra da retroatividade da superacao (retrospective
overruling) e podem ser aplicadas as outras formas de superacdo (overriding e

distinguishing restrictive).

" AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizacdo do Direito
Tributério. loc. cit. p. 401 e 466-473.
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Ancorando-se nas licdes de Tiago Asfor Rohca Lima®® podemos dizer
que o pure prospective overruling se da quando o tribunal, superando o precedente,
ressalva os efeitos da decisdo que tomou somente para os casos futuros, de modo
que o caso julgado também ndo sofre os efeitos da superacdo, e 0 novo
entendimento passa a viger somente para situacbes consolidadas a partir da
sentenga, indistintamente. Noutras palavras, a ressalva somente se destina ao caso
em analise e aos fatos consolidados no passado, atingindo, portanto, todos 0s casos
futuros.

De outro lado, a técnica do prospective prospective overruling se da
quando o tribunal condiciona a eficacia do novo entendimento a uma data ou até
mesmo a ocorréncia de um evento futuro (por exemplo: data, advento de uma nova
lei). Assim, a vigéncia do entendimento que substituiu a ratio anteriormente
consolidada, sujeita-se a eventos temporais ou materiais determinados pelo
Tribunal, de sorte que o caso em analise e 0s outros atingidos pelo lapso da
ressalva feita pelo 6rgéo jurisdicional permanecem intactos.

Em dltima analise, verifica-se que a modulacdo temporal dos efeitos
das decisdes que superam os precedentes pode fomentar o estado ideal de coisas
que o principio da seguranca juridica preconiza.

Finalmente, conclui-se que os contornos jurisprudenciais e doutrinarios
expostos sdo suficientes para demonstrar a necessidade de se atribuir efeitos
prospectivos as guinadas jurisprudenciais — tao recorrentes em nosso pais —, de
modo a tutelar a confianca dos jurisdicionados e também promover o
desenvolvimento do nosso Estado Democratico de Direito, tanto assim que foi
considerado de forma expressa pelo legislador infraconstitucional, ex vi do art. 927,
8§ 3%, NCPC.

N&o obstante, podemos ressaltar a grande relevancia que o tema
assume quando se considera que inumeros precedentes firmados a luz da
codificacéo anterior (CPC de 1973) merecem ser superados com o advento do Novo
Caddigo de Processo Civil.

As técnicas de efeitos prospectivos ja estudadas, sem duvida alguma,
fomentam uma transicdo mais suave entre a superacao dos precedentes, de modo

que servem de mecanismos de prote¢do a confianca do jurisdicionado.

8 LIMA, Tiago Asfor Rocha. loc. cit. 215-217.
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Todavia, vé-se claramente que os efeitos prospectivos da superacao
constituem mecanismos reparatérios em termos de segurancga juridica, uma vez que
a sua utilizacdo pressupde a consolidagdo de uma superacdo (overruling ou
overriding), ou seja, somente apos a guinada € que se cuidara de tutelar o cidadao.

Considerando que a obsoléncia ou a incongruéncia sistémica do
precedente deve ser precedida de uma discussao prévia e participativa, o Tribunal
pode constatar que, apesar da necessidade da rediscusséo da tese, aquela néo é a
melhor hora para se efetuar uma superacao. Noutras palavras, a tese juridica que se
pretende inovar pode carecer de maior discussdo dentro da comunidade juridica,
razdo pela qual o Tribunal pode entender que a superagdo ainda ndo esta “madura”.

Veja que a Corte, neste caso, sente a possivel necessidade de nao
aplicar aquele precedente, porém aplica-o naquele especifico caso por questdes de
seguranca juridica ou necessidade de mais discussdo quanto a necessidade ou nao
de superacao.

Este julgamento situa-se num espaco entre o distinguishing e o
overruling, uma vez que a Corte se vé diante de uma situacdo em que nao podera
afastar a incidéncia do precedente e também nédo podera, por ora, supera-lo.

A vista desse impasse, o Tribunal pode lancar mdo de uma técnica
preventiva em termos de seguranca juridica, denominada na tradicdo do common
law de technique of signaling.

Por meio desta técnica de julgamento, o Tribunal pode alertar
publicamente os cidaddos a sua provavel intencdo de mudar o entendimento
consolidado, justificando que o precedente invocado por qualquer das partes ja se
encontra controverso.

Nas palavras de Marinoni:

Nos Estados Unidos, assiste-se a utilizacdo de certas técnicas que se
situam num espacgo entre o distinguising e o overruling.[...]

Uma destas técnicas é chamada de technique of signaling. Nesta hipotese,
o tribunal ndo ignora que o contetido do precedente esta equivocado ou ndo
mais deve subsistir, mas, em virtude da seguranca juridica, deixa de
revoga-lo, preferindo apontar para a sua perda de consisténcia e sinalizar
para a sua futura revogagéoal.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. loc. cit. p. 336.
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De fato, esta técnica contribui para que ndo haja uma quebra
inesperada e abrupta da confianca que os jurisdicionados depositam na estabilidade
dos entendimentos do Judiciario.

Antonio do Passo Cabral ressalta que ao efetuar o julgamento alerta o
tribunal ndo estara vinculado a realmente mudar seu entendimento, de sorte que o

instituto em andlise pode trazer os seguintes beneficios:

1) facilitar aos 6érgaos judiciais a verificacdo da tutela da confianca legitima;
2) atuar a seguranca juridica no viés da continuidade, fomentando
alteracdes normativas com menos impacto; 3) impedir a aplicacdo de
institutos  processuais cujos pressupostos exilam a existéncia de
jurisprudéncia estavel; 4) implementar um didlogo plural para condicionar a
reflexdo do tribunal a respeito do acerto do entendimento consolidado cuja
mudanca pode vir a ser implementada®”.

Ainda na licdo do autor citado, a técnica da decisédo alerta permite uma
transferéncia do risco ao cidadao, porquanto este, depois de um alerta publico de
possivel alteracdo jurisprudencial, correra o risco, por si sO, de pautar seus
comportamentos no precedente controverso.

Todavia, a despeito da contribuicdo do referido instituto na tutela do
cidaddo, ndo se pode deixar que o0 uso desta técnica comprometa a estabilidade da
jurisprudéncia, uma vez que a simples sinalizacdo, como advertido acima, nao
implica a efetiva superacao do precedente.

Desse modo, ndo podem as instancias inferiores negarem autoridade
ao precedente pelo simples alerta da corte, uma vez que a superagdo em questao
(com substituicdo da tese, overruled) ainda deve ser mais bem debatida, conforme
advertir a Corte.

Em suma, trata-se de uma técnica essencial para que se fomente uma
transicdo branda de entendimentos ja consolidados, de sorte que permite aos
orgdos jurisdicionais rever seus posicionamentos com mais cautela e protecdo ao

cidadao.

8 CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do Julgamento-Alerta na Mudanca de Jurisprudéncia

Consolidada. In: Revista de Processo ano 38, n® 221. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 34-35.
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7 CONCLUSAO

Para concluir o trabalho podemos dizer que a superacdo € um tema
essencial dentro da logica dos precedentes e merece especial atencdo da nossa
doutrina e jurisprudéncia.

De fato, estad na superacdo o ponto de equilibrio entre a instabilidade
jurisprudencial e a estagnagao do direito por meio de precedentes “eternos”.

De outro lado, pode-se ressaltar que o uso adequado das técnicas
estudadas pode impedir que os precedentes injustos venham se consolidar e ganhar
autoridade em nosso ordenamento.

Veja que, a despeito da vinculagdo (stare decisis) que a lei possa
atribuir a algumas decisbes, nem sempre o0 conteudo contido na forma do
pronunciamento que a lei prestigiou pode revelar um precedente. Dai que o exame
do conteudo da decisdo, principalmente aquelas contidas no art. 927 do NCPC,
pode ndo ser mesmo um precedente.

Talvez pelo fato de nossa cultura juridica ndo se aprofundar tanto no
estudo dos precedentes e todos os seus efeitos, € comum notar que varios
operadores do direito apliguem precedentes calcados em decisfes sem uma ratio
decidendi adequada.

Diante da nova feicdo da fundamentacdo da decisédo judicial que o
Novo Cdadigo de Processo Civil immpde ao magistrado (art. 489, § 1°), revela-se de
suma importancia conhecer as técnicas de superacdo dos precedentes, porquanto
podem se revelar util como meio de defesa contra as decisdes judiciais que se
baseiam em “precedentes” cujo conteldo ndo € apropriado dentro da teoria geral
aqui trabalhada.

Noutras palavras, € necessario que se conheca a superacdo para
utiliza-la como técnica de demonstracdo ao magistrado de que o precedente por ele
utilizado é inadequado, seja do ponto de vista da incongruéncia da sua tese juridica
como também em virtude dos vicios que permeiam seu processo de formacéao.

N&o obstante, merece especial destaque a modulacdo temporal dos
efeitos da superacdo e a técnica da sinalizagcdo, como meios de tutelar a confianca
do jurisdicionado e fomentar a seguranca juridica.

Como facilmente se percebe, nosso pais assiste a uma producéo

vertiginosa de leis novas a cada momento, 0o que torna, em certa medida, 0s
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precedentes passiveis de superacdo a medida em que as inovacoes legislativas vao
ocorrendo.

Ademais, as inovacles e necessidades culturais, econémicas e sociais
exigem mesmo uma atualizacdo do repertorio jurisprudencial vigente. Todavia, como
se enfatizou, a transicdo de precedentes e renovacdo do digesto patrio deve
respeitar os direitos fundamentais do cidaddo. Dai a necessidade de conhecer as
técnicas de modulacao temporal das decisfes que superam o0s precedentes.

A postura do operador do direito diante deste cenario inova-se
radicalmente, uma vez que é esperado dos profissionais do mundo juridico a ampla
defesa da seguranca juridica, reivindicando-se os efeitos prospectivos da superacao
nas guinadas jurisprudéncias, tutelando, assim, as legitimas expectativas dos
jurisdicionados.

Um exemplo eloquente do que se fala é o préprio advento do NCPC,
porquanto certamente implicard a revisdo de muitos entendimentos jurisprudenciais
consolidados a luz da Codificacdo de 1973.

O espirito do Codigo novo realmente muda algumas concepcoes
antigas, como por exemplo, a existéncia da jurisprudéncia defensiva em confronto
com o principio da primazia da andlise de mérito que permeia o NCPC.

Toda a superacdo que vier com a vigéncia do Codigo e também como
com o advento diario de novas Leis e concepcfes sociais deve albergar atencéo
especial acerca dos institutos estudados, para que haja uma transicdo segura e
saudavel de entendimentos jurisprudenciais, muitos dos quais se mantém estaveis

por longa data.



84

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY. Robert. Teoria discursiva do direito. Organizacgao, traducdo e estudo
introdutério Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. — 1. ed. — Rio de Janeiro:
Editora Forense Universitaria, 2014.

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizag&o
do Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011.

. Teoria dos Principios. 122 edicdo. Sao Paulo: Editora Malheiros: 2011.

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro, um
terceiro enigmatico. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006.

. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 5: recursos,
processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais técnicas de
controle das decisdes jurisdicionais. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014.

CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da Causa-Piloto nos incidentes de
resolucéo de processos repetitivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais:
Revista de Processo Civil ano 39, n°® 231, paginas 202/223, maio de 2014.

. A técnica do Julgamento-Alerta na Mudanca de Jurisprudéncia
Consolidada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: Revista de Processo Civil
ano 38, n° 221, paginas 13/48, julho de 2013.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. - Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

DIDIER JUNIOR, BRAGA E OLIVEIRA. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, deciséo judicial, coisa
julgada e antecipacéao dos efeitos da tutela. 9° ed. Salvador, BA: Editora
Juspodivum, 2013.

FERRAZ Junior, Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio e NERY Junior,
Nelson. Efeito “ex nunc” e as decisdes do STJ. Obra coletiva, Sdo Paulo: Editora
Manole, 2008.

LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamacao constitucional. Sado Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. Sdo Paulo:
Editora Landy, 2002.

LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e sumula
vinculante. 3° ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.



85

MARCATO, Antonio Carlos. Crise da Justica e Influéncia dos Precedentes
Judiciais no Direito Processual Brasileiro. Tese apresentada para concurso ao
cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil do Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo em 2008.
Disponivel no acervo da Universidade, Codigo 20400061182.

MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. Precedente e
decisdo de recurso diante do Novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.

. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensao do sistema
processual da corte suprema. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

. Precedentes obrigatdrios. 2° ed. rev. e atual.- S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011.

MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Sumulas no Novo Cédigo de
Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: Revista de
Processo Civil, n°® 245.

SHUENQUENER, Valter de. O principio da protecdo da confianca: uma nova
forma de tutela do cidad&o diante do Estado. Rio de Janeiro: Editora Impetos,
20009.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2012.

THEODORO. Humberto Junior, Nunes. Dierle, Bahia. Alexandre Melo Franco,
Pedron. Flavio Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e sistematizacdo. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2015.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; RIBEIRO; Leonardo Ferres da Silva; MEDEIROS,
Maria Lucia Lins Conceicdo; MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros
Comentérios ao Novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo, obra coletiva.
Coordenacéo Tereza Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial. Obra coletiva. Sado Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012.



ANEXOS

Quais enunciados de Sumula perderdo nitidamente seu

fundamento de validade com o NCPC?

DISPOSITIVO (S) DO NOVO CPC EM

ENUNCIADOS SUPERADOS

STF, 288
STF, 353
STF, 472
STF, 528
STF, 634
STF, 635
STF, 639

SENTIDO CONTRARIO

ENUNCIADOS DA SUMULA DO STF

NCPC, art. 1.042, 8§4°

NCPC, art. 1.043, 83°

NCPC, arts. 85, caput, 334 e 335
NCPC, art. 1.034, paragrafo Unico
NCPC, art. 1.029, 85°, |

NCPC, art. 1.029, 85°, |

NCPC, art. 1.042, 84°

ENUNCIADOS DA SUMULA DO STJ

STJ, 88
STJ, 115

STJ, 169

STJ, 187
ST, 207
ST, 216
ST, 255
STJ, 306
ST, 315

Extincdo dos embargos infringentes
NCPC, arts. 932, paragrafo unico, 76, §2°,
104, 82° e 1.029, §3°

Extingdo dos embargos infringentes

NCPC, art. 1.007, §82° e 4°
Extingdo dos embargos infringentes
NCPC, art. 1.003, §4°

Extingdo dos embargos infringentes
NCPC, art. 85, §14

NCPC, art. 1.043, Il e 11l
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STJ, 320
ST, 372

STJ, 390
ST, 418
STJ, 453

NCPC, art. 941, 83°

NCPC, arts. 400, paragrafo unico e 403,
paragrafo anico

Extingdo dos embargos infringentes

NCPC, arts. 218, §4° e 1.024, 85°

NCPC, art. 85, §18
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