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RESUMO: O presente estudo se faz em relagdo a uma das inovagoes trazidas ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, qual seja, 0
sistema de precedentes judiciais. A importagdo desse sistema para nosso
ordenamento juridico recebeu tratamento especial, bem como, gerou expectativas,
ndo soO para os operadores do direito, como também para os jurisdicionados, tendo
em vista as funcdes atribuidas aos precedentes judiciais pelo atual Codigo de
Processo Civil, as quais sdo essenciais para efetivar principios e garantias
constitucionais.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 inovou o ordenamento juridico
brasileiro ao implementar em nossa realidade o sistema de precedentes judiciais,
qgue fora fundado no direito americano, mais conhecido como Common Law, o qual
possui uma forma de aplicar o direito substancialmente diversa do nosso sistema, o
Civil Law.

Ao proferir uma sentenca, os magistrados pertencentes ao Common
Law, priorizam o0s costumes sociais e juridicos para solucionar uma lide, o que
significa que, independentemente da existéncia de uma lei que regulamente
determinado assunto, se existir algum costume, seja social ou juridico, ele,
preferencialmente, aplicara o que é seguido pela sociedade e justica.

Por outro lado, o sistema juridico brasileiro, com suas raizes fundadas
nos preceitos da Civil Law, aplica preferencialmente a lei e, somente quando né&o

exista lei, que regulamente determinado assunto, é que o magistrado brasileiro opta
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em socorrer-se de costumes, uma forma de ministrar o direito mais conhecida como
analogia, a qual integra os costumes sociais, as jurisprudéncias, doutrinas e outras
formas de suprir as lacunas legais.

Nota-se que a primordial diferenca entre o sistema que criou 0s
precedentes judiciais — Common Law - e este em que esta sendo implantado, se faz
no tratamento dado aos costumes. O sistema originario dos precedentes prioriza o
que € seguido pela sociedade e justica, enquanto 0 nosso ordenamento, prioriza o
que a lei prescreve, aplicando os costumes de forma secundaria, quando néo existe
norma que regulamente determinado assunto ou quando essa j4& se faz
ultrapassada.

A introducdo do sistema de precedentes judiciais em nosso
ordenamento, ndo indica que estd ocorrendo uma migracdo para o Common Law,
apenas fora implantado no processo civil brasileiro um novo instituto que ird auxiliar
0s magistrados a efetivar garantias processuais, ou seja, ele ird ajudar a tornar o
processo um instrumento mais eficaz de resposta juridica ao jurisdicionado,
promovendo, principalmente, a igualdade e seguranca juridica.

Dessa forma, para que o sistema de precedentes judiciais colha um
resultado positivo, € necessario que os operadores do direito utilizem esse sistema
da maneira correta, ou melhor, apliguem esse sistema da forma que deve ser, pois
somente com a correta aplicacdo deste é que se obtera a esperada funcéao.

Por fim, salienta-se que o método utilizado na pesquisa é o dedutivo,
pois todo o estudo sera pautado em teorias, as quais legitimardo as conclusdes
particulares do instituto.

2 PRECEDENTES JUDICIAIS NO SISTEMA COMMON LAW

O sistema de precedentes judiciais foi estruturado sob a égide da
cultura da Common Law, com a funcéo de aprimorar a aplicacéo do direito, de forma
que sua idealizagdo se deu em razdo da construcdo historica vivida na Inglaterra e
nos EUA. Pois bem, sua criacdo fora construida sob influéncia de marcos historicos
que colaboraram no desenvolvimento do ordenamento juridico inglés.

No que tange a influéncia historica na construgdo da Common Law,
René David (1996, p. 19), afirma:



A common law estd, pela sua origem, ligada ao poder real; desenvolveu-se
nos casos em que a paz do reino estava ameacada, ou quando qualquer
outra consideracdo importante exigia ou justificava a intervencdo do poder
real; surge como tendo sido, na sua origem, essencialmente um direito
publico, s6 podendo as questdes entre particulares serem submetidas aos
tribunais da common law na medida em que pusessem em jogo 0 interesse
da Coroa ou do reino.

Fato marcante no caminho para a aplicacdo do costume € informado

por Fernanda Néri Rosa (2016, s/p.), no seguinte trecho:

Era comum porque era originario das sentencas dos tribunais de
Westminster, que valiam em toda a Inglaterra, em oposicdo aos direitos
costumeiros e particulares de cada uma das tribos que formavam o povo da
ilha. O ato de julgar era prerrogativa real, mas os reis delegavam aos
judges, que perambulavam pelo reino, a semelhan¢ca do pretor romano,
realizando um circuito (..). Os juizes concediam writs, que constituiam
ordens dadas pelo rei as autoridades para que respeitassem um
determinado direito de quem obtinha o remédio. Depois de concedido o writ,
um jari formado por leigos julgava as pretensdes da pessoa beneficiada.

Nota-se a tendéncia na construcdo de um sistema baseado no
costume, inclusive, na necessidade em se buscar uma resposta na autoridade
absoluta, que naquele tempo, era o poder real.

Evidente que o direito inglés se difere demasiadamente do brasileiro,
pois guiados por premissas sistematicas diferentes também, o primeiro pelo common
law e o segundo pelo civil law. Porém, é importante destacar que estéo inseridos no
género do sistema ocidental. Contudo, eles possuem ritos, caracteristicas, institutos
anicos, que os tornam distintos e essa distincdo se deu em razéo da forma politica,
cultural, social de cada lugar em que se desenvolveu o sistema (Oliveira, 2013, s/p.).

A principal diferenca entre os sistemas, esta nas fontes consideradas
primordiais de aplicacdo do direito, pois a Common Law, por sua origem, elege 0s
costumes, sejam eles sociais ou juridicos, e a Civil Law, optou pela lei, tendo em
vista a tradicdo em prever as situacdes em um texto legal.

Neste diapasao, insta mencionar que 0 sistema sempre se preocupou
em desenvolver a aplicagcdo do que entendiam ser o bom direito, de forma que
promovesse para a sociedade uma seguranca juridica. Desde os primordios,
observava-se a necessidade em se obter uma jurisprudéncia congruente, com isso,
passou-se a observar o conjunto de julgados para solucionar um litigio presente.

Conforme Fernanda Néri Rosa (2016, s/p.) destaca:



A confianca nos precedentes € vista nos paises de lingua inglesa como algo
natural, uma parte da vida em geral, o fato de algo ter sido feito de alguma
maneira por si sé ja providencia um motivo para que algo semelhante seja
realizado da mesma maneira.

Vislumbra-se que o método eleito para aplicar o direito de maneira que
proporcionasse seguranca juridica ao sistema, obteve éxito, tendo em vista a
confianca depositada no poder judiciario, diante da previsibilidade na satisfacao de
um direito.

Entretanto, os precedentes judiciais, somente ganharam eficacia
obrigatéria de sua aplicacdo, no século XIX, onde a pretensdo pela seguranca
juridica tornou-se mais exigida (Néri, 2016, s/p), bem como, aprimorou ainda mais a
relacdo de confianca que ja existia.

Por fim, se faz importante e necessario trazer a baila, um resumo de

como a teoria dos precedentes judiciais surgiu:

Desta maneira, a teoria dos precedentes propriamente dita surgiu na
Inglaterra, no inicio do século XIX, ocasido em que a Camara dos Lordes
inglesa reconheceu eficicia vertical e vinculante do precedente, ou seja, a
partir do julgado proferido, procedia-se ao seu registro, que por sua vez era
publicado em coletdneas (chamadas reports) e passavam a ter forca
obrigatéria, ou regras de precedentes (rules of precedents). Deste ponto,
serviam para reger situagfes futuras enquanto juizes e demais estudiosos
do direito retiravam deste mesmo julgado as regras e principios que iriam
ampliar os limites da common law de forma generalizada. (Néri, 2016, s/p).

Pois bem, nota-se que houve uma necessidade de aprimorar a
aplicacdo do direito, inclusive aperfeicoando a seguranca juridica pretendida pela
common law, chegando assim no sistema de precedentes judiciais, 0s quais,

ganharam aplicag&o vinculante, concretizando os ideais preestabelecidos.

3 PRECEDENTES JUDICIAS: DEFINICOES E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

O precedente judicial, € formado quando um juiz utiliza-se de uma
deciséo ja proferida, como fundamento para decidir uma lide presente, ou seja, esse
juiz declara-se vinculado a uma decisdo anteriormente proferida. Desta forma, nota-
se que quem transforma a deciséo judicial em precedente, é 0 juiz que em outro
litigio posterior, o qual possui matéria fisicamente compativel com o anterior, aplica a

deciséo proferida neste ultimo.



Desta forma, Fredie Didier (2016, p.385) coaduna:

O precedente judicial, na common law, é formado quando um juiz utiliza-se
de uma decisdo ja proferida, como fundamento para decidir uma lide
presente, ou seja, esse juiz declara-se vinculado a uma decisdo pretérita.
Desta forma, nota-se que quem transforma a decisdo judicial em
precedente, € 0 juiz em um outro caso futuro, cuja matéria seja semelhante,
ou melhor, fisicamente compativel.

Neste diapasédo, Michele Taruffo (2011, p. 142) ressalta:

(..) precedente produz uma regra, que pode ser utilizada pelos juizes dos
casos subsequentes, se houver similitude entre os fatos do caso decidido e
os fatos do caso a ser julgado. Ha de ser constatada a identidade entre as
duas fattispecie concretas.

Entretanto ndo basta ser apenas uma decisao, cuja esséncia se faz
proxima, ou até mesmo intima de outro caso, para que seja aplicada como forma de
influenciar e determinar a resolucdo de fato posterior. Faz se necesséario que 0s
litigios, passado e presente, compartihem semelhancas, as quais, possam ser
capazes de receber a mesma solugdo, sem gerar algum vicio que acabe maculando
a sentenca.

Dessa forma, Fredie Didier (2016, p. 455) afirma que:

O precedente é composto pelas: a) circunstancias de fato que embasam a
controvérsia; b) tese ou principio juridico assentado na motivacdo (ratio
decidendi) do provimento decisorio; ¢) argumentacao juridica em torno da
questao.

Observa-se que € esse conjunto formador do precedente que permite
sua aplicacdo como fundamento em outra decisdo judicial, na qual o magistrado
deve indicar a forma que esses componentes se adequam ao novo caso e induzem
a sua aplicacéo solucionando a lide.

Vislumbra-se que, de maneira geral, o precedente é composto pelos
principais eventos formadores de um processo anterior, visto que, quando afirmado
por Fredie Didier que um dos elementos sao as circunstancias de fato que embasam
a controveérsia. Nota-se que sdo os pontos de objecao entre as partes, 0s quais séo
fixados no despacho saneador para que sejam comprovados no processo. S&o
essas oposicdes que, se provadas, indicardo de quem € o direito.

Ademais, em relagdo ao segundo elemento, tem se a ideia de que € a
analise do magistrado que, ao ponderar principios ou aplicar os critérios classicos de
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solucdo de conflito de regras, estabelecerd& os motivos determinantes que
promoveram respaldo em sua deciséo.

Neste diapasdo, o terceiro componente, indica a alegacéo juridica
preponderante acerca do direito da parte, a qual, se faz primordial para, junto com o
segundo elemento, fixar a resolugao e assim satisfazer a pretenséo da parte.

Compreende-se entdo que, o precedente judicial, € construido pelos
fendmenos juridicos cruciais na formulacdo de uma sentenca, de maneira que séo
eles que irdo influenciar na conclusao de uma lide posterior que seja semelhante a
este.

Nesta linha de raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 216),
afirma: “Em suma, € possivel dizer que o precedente € a primeira decisdo que
elabora a tese juridica ou é a decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a
cristalina.”

A definicdo apresentada, ainda que breve, exprime todo 0 exposto, no
sentido de que, uma deciséo, serd um precedente quando composta dos elementos
mencionados por Fredie Didier, bem como, quando estes tornam a tese juridica
inovadora, respondendo todas as alegactes, ou ainda, quando estes esclarecem

divergéncias.

3.1 Ratio Decidendi e Obter Dictum

Quando tratamos de precedentes, muito se fala sobre a ratio decidendi
e a obter dictum, elementos cruciais na identificacdo do componente que vincula o
precedente judicial e, o torna Unico, tendo em vista a sua aplicacao.

Brevemente, € possivel adiantar que a ratio decidendi compreende os
fundamentos determinantes para o julgamento da lide. Por outro lado, a obter
dictum, sdo os fundamentos que ndo possuem extrema importancia na decisao da
demanda, e por este motivo, ndo sao vinculantes (Marinoni, 2012, p.59).

No entanto, ressalta-se que o elemento primordial do precedente, antes
de tudo, € a ratio decidendi, tendo em vista que €&, justamente, esse constituinte que
ird vincular e induzir a aplicacdo do precedente. E a ratio decidendi o ndcleo do

precedente, ou seja, a sua esséncia.



Ratio decidendi, como o préprio nome indica, € a razao de decidir, sdo
0s argumentos, as alegacdes, que formam a base da decisao judicial. Tanto € que,
nem tudo o que 0 juiz apreciou é passivel de ser compreendido como ratio
decidendi. Somente constitui a ratio, os motivos determinantes da lide.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 59) leciona:

A expressao “motivos determinantes da decis&o”, em principio tomada como
sinbnima da enunciada por “eficacia transcendente da motivagao”, contém
detalhe que permite a aproximacado do seu significado ao de ratio decidendi.
Isso porque ha, nesta expressdo, uma qualificacdo da motivacdo ou da
fundamentacéo, a apontar para aspecto que estabelece claro link entre os
motivos e a decisdo. Os motivos tém de ser determinantes para a decisao.
Assim, ndo é todo e qualquer motivo que tem eficacia vinculante ou
transcendente — apenas 0s motivos que sdo determinantes para a decisao
adquirem esta eficacia. E os motivos que determinam a decisdo nada mais
séo do que as razfes de decidir, isto é, a ratio decidendi.

A importancia da ratio decidendi é tamanha que Fredie Didier (2016, p.
455), afirma que, “na verdade, em sentido estrito, o precedente pode ser definido
como sendo a propria ratio decidendi”.

Em que pese o precedente judicial € constituido das principais teses
juridicas inovadoras e, esclarecedoras, vale mencionar que, nem tudo o que esta
nele é fator determinante de nova tese juridica, uma vez que, € possivel encontrar
nos precedentes decisfes que ndo sdo determinantes, sdo conhecidas como obiter
dictum.

De maneira resumida, a obiter dictum é a decisdo prescindivel para a
construcdo da tese juridica, podendo ou ndo possuir alguma relacéo direta com a
lide. Nas palavras de Marinoni (2010, p. 235), a obter dictum se caracteriza nas
guestdes que sao indiscutivelmente desnecessarias para o alcance da decisao.

Sendo assim, chegamos a concluséo de que uma decisdo nem sempre
sera um precedente, entretanto, todo precedente serd uma decisdo, desde que

contemplada pela inovacgéo e esclarecimento de teses juridicas.

3.2 Eficacia Vinculante/Obrigatéria e Persuasiva Do Precedente Judicial

A aplicagéo do precedente judicial é realizada conforme a eficacia que

ele possui. No presente ensaio, tratar-se-a da eficacia vinculante, cuja aplicacédo



obrigatéria e a da persuasiva, sendo utilizada como argumentacdo para julgar o
litigio, portanto, sua aplicacéo é facultativa.

A eficacia de um precedente judicial &€ determinada a partir de sua ratio
decidendi, e dessa forma, os fundamentos integrantes da obter dictum (nao
determinantes), ndo possuem a eficacia do precedente considerado vinculante, ou
seja, 0 que ird ser vinculativo € a ratio decidendi.

A eficacia vinculante, conforme o préprio nome indica, € de aplicacéo
obrigatdria pelo Tribunal nos casos que possuirem compatibilidade fisica. Desta
forma, o Tribunal vinculado aquele que tenha um precedente obrigatorio devera
aplica-lo no caso semelhante, salvos nas hipGteses previstas nos §2° 3° e 4° do
artigo 927 do atual Cadigo de Processo Civil.

Salienta-se que a eficicia vinculante deriva do stare decisis, a respeito,
da introducao deste em nosso ordenamento, Elpidio Donizetti (2015, s/p), afirma:

No Brasil, podemos dizer que vige o stare decisis, pois além de o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal terem o poder de criar a
norma (teoria constitutiva, criadora do Direito), os juizos inferiores também
tém o dever de aplicar o precedente criado por essas Cortes (teoria
declaratoria).

Entretanto, os precedentes cuja eficacia é vinculante estdo previstos
nos incisos do referido dispositivo legal, os quais tratam de matérias que possuem
extrema importancia para a justica. Entretanto, observa-se que sao institutos que
tratam de matérias de repercussdo geral, ou minimamente, que atinge consideravel
namero de pessoas interessadas.

Essa eficacia vinculante do precedente judicial, pode, inicialmente
receber uma certa recusa quanto a obediéncia dos Tribunais na forma hierarquica,
tendo em vista que, o Brasil tradicionalmente, ndo possui essa cultura.
Diferentemente do que ocorre aqui, no Common Law, essa observancia nas
decisfes proferidas por Tribunais superiores, ndo € concebida sob um ponto de vista
negativo, mas sim, sob o prisma de uma cooperacao, tanto com os jurisdicionados,
quanto com o sistema juridico.

Ademais, a imposicdo dessa obediéncia pode ser vista como uma
forma de assegurar garantias constitucionais, principalmente a seguranca juridica,
fortalecendo a relacdo de confiangca que o Estado tem com a sociedade, bem como,

€ uma forma de zelar pela isonomia.



Salienta-se que a maneira como se dard o afastamento da aplicacédo
do precedente obrigatorio € diferente. Segundo o 82° do artigo 927 CPC/2015 em
caso de “alteracdao da tese juridica adotada em enunciado de sumula 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”, nota-se uma preocupacdo com essa possibilidade, tendo em
vista a grande repercussao gque a alteracdo dessas matérias podem acarretar.

Ainda, os 83° e 4° determinam uma necessaria observancia que a
alteracdo seja realizada de acordo com a seguranca juridica e protecdo da
confianga, interesse social e da isonomia. Percebe-se mais uma vez o cuidado
especial dado as garantias constitucionais pelo atual Cédigo.

Por outro lado, a eficacia persuasiva, indica que a solucéo trazida por
aquele precedente, nas palavras de José Rogério Cruz (2004, p. 53), é “indicio de
uma solucao racional e socialmente adequada”. Sua ado¢édo ndo € obrigatoria como
no caso da eficacia vinculante, e, se 0 magistrado opta pela adocdo deste, assim o
faz por entender que a resolucao e os fundamentos que a constituem séo realmente
adequados, sendo a medida de justica socialmente esperada.

Quando se refere ao precedente cuja eficacia € persuasiva, este
podera ser superado ou ter sua aplicacdo afastada com a incidéncia das técnicas de
superacao do precedente judicial — distinguishing e overruling — tendo em vista a
necessaria fundamentacéo que o Codigo exige.

Essa eficacia persuasiva trata-se de um efeito juridico inerente a
qualguer precedente, ou seja, ainda que o precedente tenha eficacia
predominantemente vinculante, por trds dessa temos a persuasiva.

Em geral, pouco importa se o precedente judicial possui eficacia
vinculante ou persuasiva, de qualquer modo é preciso que o magistrado tenha em
mente que € necessario leva-lo em consideragcédo, e nao ignora-lo, principalmente
aquele que possui efeito juridico de aplicacdo obrigatoria.

A todo momento, é possivel perceber que o legislador tentou fomentar
as garantias constitucionais através da implementacdo desse sistema em nosso
ordenamento juridico. Nota-se a confianca depositada no presente instrumento de

propiciar a melhor aplicagao do direito.



4 TECNICAS DE SUPERACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL: OVERRULING E
DISTINGUISHING

O sistema de precedentes judiciais, quando inserido no ordenamento
juridico brasileiro além de inovar a realidade vivida pelos profissionais do direito,
trouxe consigo seus institutos, os quais, evitam o engessamento do direito e
permitem que o direito seja renovado de acordo com as necessidades sociais.

No presente estudo, serdo abordados os principais institutos de
superacdo denominados de overruling e distinguishing, que sao aplicados em
situacOes distintas, mas que possuem finalidades semelhantes no que tange ao
afastamento do precedente na decisdo de uma lide, inclusive, vislumbra-se a
atualizacao do direito de acordo com as necessidades sociais e mutacdes juridicas,

sem deixar abalar a seguranca juridica e a igualdade.

4.1 Overruling

Um dos mecanismos de revogacdo do precedente judicial é o
overruling, uma técnica que permite que a aplicacdo precedente seja dispensada,
quando este versar sobre determinada situacao juridica que ndo mais faz parte da
realidade social.

Tendo em vista que a sociedade esta em constante transformacéo, é
possivel que uma decisao judicial transformada em precedente, ndo esteja mais de
acordo com as necessidades sociais vividas e, este € um dos motivos pelo qual se
possibilita que o precedente se torne inaplicavel na resolucdo de casos futuros.

Ademais, ndo € s6 em razdo da mutacdo social que se permite a
aplicacdo do overruling seja invocado, é possivel também nas questbes de direito
processual e material. Ora, até mesmo as leis processuais sao alteradas, ganham
nova interpretacdao ou ainda, séo inutilizadas com o tempo quando surge uma nova

alternativa mais viavel.

Inclusive, Ataide Junior (2011, s/p), defende que a superagdo do
precedente judicial, deve preencher dois requisitos pra que seja aplicada, quais
sejam, a perda da congruéncia social e o surgimento da inconsisténcia sistematica,

inclusive, entende que isso ocorre quando:
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Os precedentes deixam de ter congruéncia social e consisténcia sistematica
guando se tornam controversos, ensejando distingBes inconsistentes e
criticas doutrinarias. Da mesma forma, tornam-se incongruentes e
inconsistentes quando uma nova concepc¢do geral do direito, uma inovagéo
tecnologica, uma mudanca nos valores sociais ou uma substancial alteragao
no mundo dos fatos imp&em sua superacao.

Vislumbra-se, a existéncia de uma preocupacdo com a seguranca
juridica, pois, se é possivel que o precedente tenha sua aplicacdo afastada, é
preciso que seja feito quando h& necessidade, evitando assim, um abalo no sistema
processual.

Pois bem, o instituto do overruling também é conhecido como
revogacao do precedente judicial, fora previsto no artigo 489, §1° inciso VI do Cadigo

de Processo Civil, e de acordo com Fredie Didier (2016, p. 507/508), overruling é:

E a técnica através da qual um precedente, perde sua forca vinculante e é
substituido (overruled) por outro precedente. O proprio tribunal, que firmou o
precedente pode abandona-lo em julgamento futuro, caracterizando o
overruling. Essa substituicdo pode ser: (i) expressa (express overruling),
guando o tribunal resolve, expressamente, adotar uma nova orientacao,
abandonando a anterior; ou (ii) tacita ou implicita (implied overruling),
guando uma orientagdo € adotada em confronto com posi¢do anterior,
embora sem expressa substituicdo desta ultima.

Essa técnica de superacdo da aplicacdo de um precedente, no Brasil,
ndo é aplicada totalmente, tendo em vista que somente sera exercido 0 express
overruling, o qual exige, que o tribunal expressamente demonstre 0os motivos que o
levaram a invocar o instituto afastando, assim, a aplicacdo do precedente judicial.

Em continuacgéo ao trecho citado, Fredie Didier (2016, p. 508), explica o

motivo pelo qual o implied overruling ndo se aplica no sistema juridico brasileiro:

O implied overruling ndo é, porém, admitido no ordenamento brasileiro,
tendo em vista a exigéncia de fundamentagcédo adequada e especifica para a
superacdo de uma determinada orientacdo jurisprudencial (art. 927 8§4°,
CPC). E preciso dialogar com o precedente anterior para que se proceda o
overruling.

Por tanto, no Brasil, s6 sera aplicado o express overruling, em razdo de
gue essa espécie da técnica do overruling solicita, por parte do tribunal, uma
justificativa adequada e especifica de sua aplicacédo. Por justificativa adequada e
especifica, entende-se que o legislador pretende assegurar garantias

constitucionais, como a seguranca juridica e a isonomia.
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Ademais, € preciso mencionar que, a aplicagdo dos precedentes pode
se dar no plano horizontal, ou seja, o 6érgao revoga seu préprio precedente, como
também no plano vertical, o 6rgao superior revoga o precedente do inferior (Caron,
2014, s/p.), proporcionando assim, uma flexibilizacdo quanto a sua aplicacao.

Neste viés, a possibilidade de afastar a aplicagdo de um precedente
judicial, é flexivel, tendo em vista os planos horizontais e verticais, entretanto, deve
ser realizado com cautela, com a devida fundamentacdo, além de observar a

necessidade a partir dos requisitos indicados por Ataide Junior.

4.2 Distinguishing

O distinguishing também é uma técnica de superacdo do precedente
judicial, entretanto, diferentemente do Overruling, a aplicacdo do Distinguishing &
realizada nos casos em que ndo ha compatibilidade fisica entre o precedente judicial
e o litigio em que fora indicado para solucéo.

Essa técnica € uma forma de afastar a aplicacdo do precedente judicial
nos casos em que a esséncia do litigio € incompativel com a do precedente. Quando
esse instituto de superacédo do precedente judicial é aplicado, o precedente ainda é
valido para futuras aplicacdes solucionando demais conflitos, porém, no litigio em
que se invoca o Distinguishing ele ndo sera valido para aplicacdo. Ou seja, afasta-se
o precedente somente daquele caso em questao.

A aplicacdo da distincdo encontra sua justificativa quando ha um
diferencial na esséncia entre os casos, ndo é qualquer dissemelhanca que legitima o
afastamento da aplicacdo do precedente (Ataide Junior, 2011, s/p). E necessario
gue exista uma incompatibilidade extremamente significante que torne a aplicacéo
do precedente no caso inviavel.

Um exemplo esclarecedor de quando sera aplicado o Distinguishing

fora explanado por Ravi Peixoto (2015, p. 342), o qual segue:

Um exemplo ficticio pode ilustrar este raciocinio: uma determinada pessoa
foi proibida de entrar com um cachorro em um restaurante. Os fatos estéo
categorizados e delineados. Em outra situagéo, caso entre um cego com um
cdo-guia, o precedente anterior seria aplicado? E se simplesmente fosse
outro animal, como um pequeno passaro na gaiola? A mera diferenciacdo
da cor do animal seria relevante? Ora, é evidente que por vezes 0
importante ndo sdo os fatos puros, mas a forma com a qual séo
apresentados.
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Com o exposto, facilita a compreensédo de que a mera dissemelhanca
entre o0 precedente e o litigio ndo enseja a aplicacdo da técnica de superacao do
precedente. Inclusive, demonstra a necessidade de analisar cada caso, tendo em
vista que o fato em si pode ser até ser idéntico nos dois casos, entretanto, a forma
e/ou o motivo pelo qual se deu aquele fato pode ser o verdadeiro diferencial entre os
litigios.

No exemplo citado, € veridico que a proibicdo da entrada de um animal
em um estabelecimento comercial, se faz comum, entretanto, se esse animal serve
como guia de uma pessoa com deficiéncia visual, ndo se justificaria a proibicdo da
entrada deste no estabelecimento, teriamos uma nova interpretacdo e até mesmo
uma restricao da norma.

Ademais, Elmer da Silva Marques (2015, s/p) entende:

Mas ndo basta qualguer dessemelhanca entre os fatos comparados: é
necessario que essa diferenga seja material, isto é, que seja suficiente para
prover uma justificativa para a ndo adogdo da solugcdo prevista no
precedente que se pretende aplicar. Assim, ndo € qualquer diferengca que
permite a justificativa: a distingdo deve ser tal que prové um fundamento
suficientemente convincente para declinar o respeito de uma decisdo
anterior. O poder dos juizes de promover a distingdo ndo significa que eles
podem desprezar os precedentes sempre que lhes convém.

E perceptivel que o que determina a compatibilidade entre o
precedente judicial e o litigio a ser solucionado é a ratio decidendi. Ora, se a ratio
decidendi é formada pelos fatos determinantes, bem como pelos fundamentos e
teses primordiais para a solucdo do conflito, € a partir de sua identificacdo que é
possivel realizar uma andlise, cujo objetivo € verificar a compatibilidade entre os
litigios, determinando, assim, a (im)possibilidade da aplicacdo da distincéo.

Assim como ocorre com o overruling, o distinguishing também deve ser
aplicado com certa rigorosidade, tendo em vista que a sua utilizacdo desenfreada,
acarreta na violacdo da seguranca juridica e na isonomia, pilares do processo civil
brasileiro.

O emprego dessa técnica pode ser visto como um meio de melhorar a
aplicacao do direito. A implementacgéo do sistema dos precedentes judiciais, de certa
forma, coage, ndo s6 os magistrados, mas como todos os operadores do direito, a

fundamentar ainda mais seus atos, suas decisées em um processo, tanto que até
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mesmo Nnos casos em que havera uma superacao ou distingdo do precedente, é

necessario que se justifigue a aplicacdo da determinada técnica.

5 APLICACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL COMO FORMA DE PROMOVER
UMA SEGURANGCA JURIDICA MAIS EFICAZ

Durante todo o estudo, € notavel a preocupacdo que se tem em
promover através da aplicacdo do direito, seja material ou processual, uma relagéo
de confianca entre o Estado e o povo, de forma a robustecer a seguranca juridica e
a isonomia. Neste viés, o presente capitulo se destina a demonstrar como o sistema
de precedentes judiciais, pode contribuir na concretizacédo destes principios.

Desta forma, cumpre ressaltar que o principio da seguranca juridica, é
considerado alicerce do ordenamento juridico brasileiro, em razdo da busca pela
concretizacdo de uma relacdo de confianca entre o poder judiciario e o0s
jurisdicionados e consequentemente, a isonomia, fortalece essa relacao.

Nesse sentido afirma Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 122) em sua

obra:

(...) A Constituicao brasileira refere-se a seguranca como valor fundamental,
arrolando-a no caput do art. 5° como direito inviolavel, ao lado dos direitos a
vida, liberdade, igualdade e propriedade, ainda que ndo fale de um direito
fundamental & seguranca juridica, a Constituicdo Federal possui inimeros
dispositivos que a tutelam, como os incisos Il (principio da legalidade),
XXXVI (inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico
perfeito), XXXIX (principio da legalidade e anterioridade em matéria penal) e
XL (irretroatividade da lei penal desfavoravel) do art. 5°.

Essa relacdo de confianca que se destina a seguranca juridica,
promove ndo s6 uma confianca entre os envolvidos em uma relacdo processual, em
que ha uma previsibilidade quanto a questédo a ser suscitada, proporcionando para a
parte uma prévia da resposta que podera receber do judiciario.

No mais, o Cdodigo De Processo Civil de 2015, por diversas vezes
priorizou a celeridade processual, a seguranca juridica e a igualdade. E notavel que
cada instituto possui a sua forma de promover as normas juridicas norteadores do
NOVO Processo Civil.

A ideia é reforcada, quando se trata de precedente judicial, cuja

eficacia é vinculante, pois, sendo sua aplicacdo obrigatdria, nos casos em que se
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tratar de casos compativeis, h4 uma tendéncia em estabilizar determinado
entendimento, gerando uma jurisprudéncia, a qual podera se tornar uniformizada,
integra e coerente.

Inclusive, o artigo 927 elenca uma série de atos judiciais que devem
ser examinados atentamente pelos juizes e tribunais ao proferirem suas sentencgas e
respectivos acorddaos. E como forma de atingir sua finalidade, empregou a
necessaria observacao dos precedentes, jurisprudéncias e sumulas ja existentes, o
que induz o operador do direito a ndo decidir de forma radicalmente diferente daquilo
gue a maioria vem decidindo.

No que tange a insercédo do sistema de precedentes judicias, Claudia

Cimardi (2015, p. 75), coaduna com este entendimento:

Deve-se observar que, aos precedentes, foi atribuida significativa forca pelo
Cadigo de Processo Civil de 2015 — assim como a jurisprudéncia uniforme —
, ante a absoluta necessidade de respeito a previsibilidade e & seguranca
juridica do sistema juridico, atentando-se, por conseguinte, aos principios da

isonomia, da legalidade e ao Estado Democrético de Direito.

Outrossim, a necessidade de resistente fundamentacédo exigida pelo
Caodigo de Processo Civil, também pela aplicacdo de um precedente judicial, bem
como, quando aplicada técnica de superacao do precedente, sdo determinagfes que
fomentam o respeito aos principios aqui tratados. Evidente, que ha uma tendéncia
de evitar decisbes inadequadas frente ao cenario judicial e social.

O sistema de precedente judiciais, carrega consigo, a obrigacdo de
fundamentacéo, e ndo se trata de qualquer fundamentacéo, tanto que, somente os
fatos determinantes é que constituem a ratio decidendi e assim vinculam o
precedente.

Alids, a fundamentacdo é de extrema importancia, principalmente no
nosso sistema, que o overruling implicito, ndo se aplica no ordenamento juridico
brasileiro, conforme tratado aqui, nas palavras de Fredie Didier (2016, p. 508),
justamente por este ndo exigir a demonstracdo dos motivos pelo qual se deve
afastar a aplicacéo do precedente.

Em relacdo as ideias aqui expostas, Hiolani Costa Nogueira (2014, s/p)
alega que:
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Um sistema juridico de seguimento aos precedentes é concretizado quando
existe estabilidade e confiabilidade das decises. E esses elementos devem
decorrer com naturalidade mediante a aplicacdo pelos juizes dos
entendimentos consolidados pelos tribunais. A expectativa da parte receber
tratamento isonémico aquele jurisdicionado com a mesma ratio decidendi
concretiza de seguranca juridica perante o ordenamento juridico.

Portanto, vislumbra-se que o sistema de precedentes judiciais possui
forte influéncia na consolidacdo da seguranca juridica, tendo em vista, a sua forma
de aplicacdo, a qual exige determinada cautela, visando aprimorar também a

igualdade juridica.

6 O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS E SUAS FUNCOES ATRIBUIDAS
PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O ordenamento juridico brasileiro, ao receber o sistema de precedentes
judiciais, implementado pelo atual Codigo de Processo Civil, além de inovar, tendo
em vista a forma de aplicacdo do direito, adquiriu uma nova fonte do direito, como é
o entendimento de alguns doutrinadores.

Neste viés, ressalta-se que aplicacdo dos precedentes, deve ser
realizada com determinada cautela, tendo em vista que, partindo da premissa de
qgue precedente judicial € a razdo de decidir, ou seja, composto pelos argumentos
definitivos, é necesséario que haja compatibilidade fatica entre os litigios. Neste
mesmo sentido entende Elpidio Donizetti (2015, s/p), ao analisar o artigo 489 §1°,

incisos V e VI do atual Cédigo de Processo Civil:

De acordo com o dispositivo, ndo basta que o julgador invoque o
precedente ou a simula em seu julgado. E necessério que ele identifique os
fundamentos determinantes que o levaram a seguir o precedente. Ou seja,
cabe ao magistrado, ao fundamentar sua decisdo, explicitar os motivos
pelos quais esta aplicando a orientagdo consolidada ao caso concreto.
Podemos dizer que é aqui que se encontram os parametros para a pratica
do distinguishing.

Assim, se os litigios sao distintos, havendo auséncia de identidade
entre eles, ndo ha que se falar na aplicacdo do precedente para resolugéo do caso
concreto. Desta forma, na hipotese de o autor de uma relacao processual indique um
precedente, ainda que vinculante, o autor podera requerer que este seja afastado,

caso seja identificado uma incompatibilidade entre o precedente e o conflito.
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Ha evidente possibilidade de exploracdo dos precedentes, em razéo da
necessaria compatibilidade entre os casos. Inclusive, é possivel notar uma influéncia
em uma maior elaboracdo das teses, o que, consequentemente, fara com que o
magistrado analise profundamente a acdo, e construa a sua decisdo sob uma
intensa analise do fato.

E justamente, essa possibilidade, que sendo recebida de maneira
positiva, podera influenciar na promocéo do direito, através das profundas analises
que deverdo ser realizadas. O magistrado, ao expor as razdées que o levaram a
seguir ou ndo determinado precedente e, atravées da construcdo de sua
fundamentacdo, demonstrara as partes litigantes a sua conclusédo para o conflito de
maneira convicta.

Além do mais, sendo a fundamentacao da sentenca o auge do principio
do contraditorio, tendo em vista que nela, o juiz rebatera todas as alegacdes trazidas
ao processo, este aplicara o direito da maneira que entender ser mais adequada e
correta para a resolucao do conflito.

Ressalta-se que a aplicacdo dos precedentes judiciais, sdo de forma
interpretativa e ndo criativa, ou seja, 0s precedentes ndo atribuem poder aos
magistrados de criarem leis, ainda que diante da omisséo desta, esse entendimento
é explanado por Elpidio Donizetti (2015, s/p):

Vale ressaltar, entretanto, que a utilizagdo dos precedentes judiciais — pelo
menos no “Civil law brasileiro” — ndo tem o condado de revogar as leis ja
existentes. A rigor, a atividade dos juizes e dos tribunais € interpretativa, e
nao legislativa. Assim, por mais que haja omissédo ou que a lei preexistente
nado atenda as peculiaridades do caso concreto, o Judiciario ndo podera se
substituir ao Legislativo.

Desta forma, diante da funcgéo interpretativa que o precedente judicial
carrega consigo, este ndo autoriza que o magistrado crie uma norma aplicavel ao
caso concreto que ndo possui regulamentacao legal. Assim, verifica-se a necessaria
aplicacao do instituto de forma correta, para que ndo gere uma desordem, na qual, o
poder judiciario seja confundido com o legislativo.

Tendo em vista, a fungao interpretativa do precedente judicial, evidente
gue esta coaduna com a obrigacédo de adequada fundamentacao. As duas ideias se
entrelacam, no sentido de que na fundamentacdo, o magistrado, expde a sua

interpretacdo para julgamento do litigio.
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Outrossim, os deveres empregados aos precedentes pelo legislador,
quais sejam, o dever de integridade, estabilidade, coeréncia e uniformizacdo da
jurisprudéncia. Considerando o intimo vinculo que os precedentes possuem com o
principio da seguranca juridica, Alexandre Maximo Oliveira e Bruna Naiara Morais

(2015, p. 113), concluem que:

Pode-se concluir que os precedentes judiciais sédo totalmente compativeis
com esse principio, de modo que a controvérsia que ja foi solucionada e
consolidada devera ser respeitada, trazendo uniformidade a jurisprudéncia e
seguranca aqueles que procuram solucionar seus conflitos perante o
judiciario.

Vislumbra-se evidente conexdo entre a concretizacdo da seguranca
juridica e a promocao dos deveres instituidos aos precedentes. Além disso, é
possivel notar que a correta aplicacdo e utilizacdo dos precedentes judiciais, levaréo
ao estado elevado da seguranca juridica, e consequentemente, o cumprimento das
funcdes empregadas ao precedente.

Ainda, a adocdo deste sistema por parte dos magistrados, podera
acarretar também, na celeridade processual, visto que, com a estabilidade do direito,
o operador do direito, ndo irA necessitar realizar profundas analises em um caso
isolado, pois tera outro, ja julgado, como base para decidir a lide presente, sendo
necessario indicar os motivos pelo qual estd invocando determinado procedente e
aplicando-o para resolugéo. Este € o posicionamento de Alexandre Maximo Oliveira

e Bruna Naiara Morais (2015, p. 114), que destacam:

Mostra-se que se trata de um principio inteiramente compativel com o
instituto em estudo, pois os precedentes judiciais irdo fazer com que o
Judiciario ndo tenha que fazer andlises tdo aprofundadas em casos
analogos, pois ja tera um padrdo definido a seguir, tornando o Poder
Judiciario mais eficiente e célere.

Fica claro que a aplicacdo dos precedentes judiciais visa reduzir o tempo de
tramitacdo do processo, pois a sociedade terd previsibilidade acerca das
consequéncias juridicas das suas condutas, sabendo que a probabilidade

[7l] ok

de se ter determinada decisdo favoravel é “x” e desfavoravel é “y”, ante as
situagOes juridicas ja decididas anteriormente.

7 7

Porém, é valido dizer que, é preciso ter cautela, para evitar o
engessamento do direito. Essa Obice, € perfeitamente possivel, através das técnicas
de superacdo do precedente judicial, quais sejam, o Distinguishing e o Overruling,

permitidas no sistema juridico brasileiro. Inclusive, € possivel que o préprio réu, que
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entre com pedido negado por precedente, invoque a técnica adequada, antes
mesmo de que seja dada improcedéncia na agao.

7 CONCLUSAO

Os sistemas juridicos, ainda que diferentes, convergem no que tange a
sua finalidade, ou seja, seguem meios diferentes, para se atingir o mesmo objetivo.
Contudo, ha uma aproximacdo maior, tendo em vista a integracdo do sistema de
precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro.

O sistema de precedentes judiciais, ainda que construido através da
common law, e sendo aplicado, agora, na civil law, tera a mesma funcao, qual seja,
zelar pela seguranca juridica e isonomia no ordenamento juridico. Por derradeiro,
promovera a concretizacdo de outros principios primordiais para a aplicacdo do
direito.

E veridico que havera, modulacBes na aplicacdo deste instituto em
nosso sistema, adequando aos nossos costumes, porém, salienta-se que isso
ocorrera ao longo do tempo, conforme as necessidades irdo aparecer.

Entretanto, nota-se a grande importancia da aplicacdo desse sistema
em nosso ordenamento juridico, tendo em vista a demasiada contribuicdo na
efetivacdo de garantias constitucionais, bem como, na promoc¢ao da aplicacdo do
direito, através da necessaria fundamentacéo enraizada em relacédo ao caso.

Por fim, diante das consideracdes, partindo-se da premissa de que o0s
precedentes serdo aplicados da maneira correta, observa-se que as funcgbes
atribuidas ao precedente pelo CPC, estdo intimamente ligadas a concretizacdo da
seguranca juridica. Pois, possuindo uma jurisprudéncia unificada, estavel, integra e
coerente, por consequéncia, teremos efetiva seguranca juridica em nosso

ordenamento.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. O Precedente Vinculante e sua
Eficacia Temporal no Sistema Processual Brasileiro. Dissertacdo apresentada ao
programa de Mestrado da Universidade Catolica de Pernambuco — UNICAP, 2011.

19



CARON, Deborah. Teoria dos Precedentes Judiciais e sua eficacia para garantia
da seguranca juridica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Uberlandia. Volume 42. N°1. Janeiro — Junho, 2014.

CIMARDI, Claudia. A jurisprudéncia uniforme e os Precedentes no NCPC. Séo
Paulo. 1° Ed. Editora Revista dos Tribunais. 2015.

DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Traduzido por
Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: volume 2: teoria da prova, direito probatoério,
acdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016.

DONIZETTI, Elpidio. A for¢ca dos precedentes no novo Cdédigo de Processo
Civil. Disponivel em:
http://www.tjmg.jus.br/data/files/7B/96/D0/66/2BCCB4109195A3B4E81808A8/A%20f
orca%20dos%20precedentes%20n0%20novo%20Codigo%20de%20Processo%20Ci
vil.pdf. Acesso em: 23/05/2017.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Editora Revista dos
Tribunais, 2010.

MARINONI, Luiz Guilherme. Uma Nova Realidade Diante Do Projeto De CPC: A
Ratio Decidendi Ou Os Fundamentos Determinantes Da Decisdo. Sao Paulo.
Revista dos Tribunais, 2012.

MARQUES, Elmer da Silva. Os Precedentes Judiciais Obrigatérios Como Fonte
Do Direito No Estado Constitucional Brasileiro. Disponivel em:
acervodigital.ufpr.br/handle/1884/40837. Acesso em: 16/05/17.

NOGUEIRA, Hiolani Costa. Precedentes Judiciais Como Instrumento De
Seguranca Juridica E Sua Aplicacdo No Ordenamento Juridico Brasileiro.
Disponivel em:  http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5531/1/20866909.pdf.
Acesso em: 19/05/17.

OLIVEIRA, de. Rodrigo. Evolucdo Historica Dos Precedentes Judiciais Nos
Sistemas De Common Law E  Civil Law. Disponivel  em:
http://www.tex.pro.br/home/artigos/175-artigos-set-2013/4794-evolucao-historica-
dos-precedentes-judiciais-nos-sistemas-de-common-law-e-civil-law-1. Acesso em:
10/15/2017.

OLIVEIRA, Alexandre Maximo. MORAIS, Bruna Naiara. A aplicagcdo vinculante dos
precedentes judiciais no novo cédigo de processo civil. Revista Jurisvox, n. 16,
vol. 2, dez. 2015, 107-119.

PEIXOTO, Ravi. O sistema de Precedentes Judicial pelo CPC/2015 - Uma
andalise sobre a adaptabilidade da distingdo (Distinguishing) e da distingcéo

20



inconsciente (Inconsistente Distinguishing). Revista de Processo 2015. Repro
248.

ROSA, Fernanda Néri. Precedentes judicias: aspectos controvertidos de sua
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro e o risco do discurso de
fundamentagéo descontextualizado. Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/13246. Uberlandia, 2016. Acesso em:
28/04/2017.

TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia, RePro. n. 199. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. S&o
Paulo; Revista dos Tribunais, 2004.

21



