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RESUMO

Este artigo tem como objeto de estudo o sistema de
precedentes no Novo Codigo de Processo Civil. Tem como finalidade
o estudo do tema, para conceituagdo dos institutos atinentes a
figura processual de um precedente judicial, bem como estudar a
insercdo deste no novo codigo e as técnicas de superacdo de
precedentes e formas de utilizagdo nos casos em concreto.

Palavras-chave: Precedente judicial. Sistema. Novo CPC.
Aplicacdo de precedentes.

ABSTRACT

This article has as its object of study the system of
precedent in the new code of civil procedure. Has as its purpose
the study of the subject, to conceptualization of the institutes
linked to figure procedure of a judicial precedent, as well as to
study the inclusion of this in the new code and the techniques of
application of precedents and forms for use in concrete cases.

Keywords: Judicial Precedent. System. New CPC. Application
of precedentes.
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Introducao

Um dos aspectos mais importantes do novo cédigo é a valo-
rizacdo e regulamenta¢do dos precedentes judiciais. A teoria do
precedente judicial ja tinha serventia no cotidiano juridico bra-
sileiro com a insercdo da repercussdo geral e os recursos repe-
titivos; contudo, na nova lei, a énfase é maior ao precedente,
com o cuidado de melhorar cada instituto dessa nova sistemati-
ca de julgamentos e, ao mesmo tempo, impor a necessidade de
construcdo de uniformizacdo de posicionamentos que tenham
integridade, coeréncia e estabilidade.

E um novo dogma processual, uma visdo para o futuro.

1 O precedente judicial e sua formacao

Para estudarmos os precedentes, é importante encontrar-
mos a definicdo sobre precedente, que é “a decisdo judicial to-
mada a luz de um caso em concreto, cujo elemento normativo
pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
anéalogos” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 441).

Pela conceituacdo existente, construimos os seus requisitos
de existéncia. Para o precedente nascer, a jurisdicdao deve ser
provocada por uma parte com o pedido de resolucao de um caso
concreto, com uma delimitacao fatica e juridica pelo estado juiz
com a interpretacdo judicial ao caso, culminando em uma deci-
sdo que, pelos seus elementos, serve como base para utilizacdo
posterior em casos que tragam as mesmas indagacdes concretas.

Para a existéncia e formacdo de um precedente, necessitamos
de provocacao jurisdicional pela parte, caso concreto, delimitacdo
fatica e juridica, interpretacdo, decisao judicial. Para a utilizacdo
do precedente, incluimos um novo item, os casos analogos futuros.

O precedente nasce da atividade jurisdicional, da aplicacdo
do direito ao caso concreto, diferente da lei, que tem origem de
um processo legislativo de regulamentacdo sobre determinada
matéria. A interpretacao realizada entre os fatos e o direito po-
sitivo sdo os elementos que formam o precedente, com a decisdo
concreta e a sua possibilidade de utilizacdo em casos posterio-
res, dada a sua relevancia.

Entretanto, ndo é toda e qualquer atividade jurisdicional
que forma um precedente. Por exemplo, uma sentenca de pri-
meiro grau ndo forma um precedente. Os tribunais de segundo
grau também nao tém essa funcdo como prioridade, ja que a
sua funcdo é possibilitar o duplo grau de jurisdicdo com a apli-
cacdo do direito de reexame. No novo cédigo, com o incidente
de assuncdo de competéncia e a resolu¢do de demandas
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repetitivas, foi atribuida a esses tribunais também a funcao
prioritaria de formar precedentes judiciais, para aplicacao de
territorial limitada a extensdao daquele tribunal.

Naturalmente, os precedentes judiciais, em regra, sdo forma-
dos nos tribunais superiores, que tém em suas decisdes, pelo seu
alcance territorial, impacto de aplicabilidade em todo o Brasil.

A teoria da utilizacdo de precedentes ¢ uma forma de olhar
0 passado para decidir o futuro, um olhar processual e material
para uma busca de estabilidade judicial, pelo fato de que “o
passado, por si s6, acaba sendo uma razdo que compele o sujei-
to a tomada de decisdo em um certo sentido” (BURIL, 2015).

A importancia dada a teoria e utilizacdo dos precedentes na
nova codificacdo é louvavel, com um olhar para o futuro e para uma
nova sistematica de visualizacdo da importancia da decisdo judicial.

1.1 A ratio decidendi

A formacao de um precedente ndo estd em sua parte dispositiva.
O importante de um precedente é a sua fundamentacdo quanto a
tese juridica, a constru¢dao do julgado como um procedimento com
impacto para a utilizacdo em casos analogos futuros.

Ndo ha duvidas que o precedente nasce de uma decisao,
ndo de todas, mas uma decisdo. O ato de decidir ndo é o que
forma o precedente, mas o caminho que se levou para chegar a
conviccdo da decisdo. Isso é o que forma e o que importa para a
aplicabilidade futura.

O precedente nasce da ratio decidendi da decisdo. O que
seria essa ratio decidendi? A definicdo do contetudo e dos limi-
tes da decisdo. Numa traducdo informal, as razdes de decidir.

A parte dispositiva, a decisdo em si, a ordem judicial impor-
ta para as partes do processo, ja as razdes de decidir — ratio
decidendi — importam para a utilizacgdo como precedente, numa
transcendéncia ao préprio julgado, como uma formatacdo basilar
para outras decisdes futuras que se identificardo com os fatos
constantes na limitacdo feita pelas razdes da decisdo.

Segundo Deflorian apud Gordon, a ratio decidendi con-
siste no principio do direito com base no qual o caso é
decidido. Nas palavras de Tucci, a ratio decidendi ‘consti-
tuiu a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o
caso concreto’. A ratio decidendi envolve questdes le-
vantadas no processo que foram fundamentais para a
formacgdo da decisdo judicial (SOARES, 2014. p. 49).

Toda e qualquer decisdo cria uma norma juridica, a inter-
pretacdo do juizo sobre a relacdo fato x lei. O resultado da deci-
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sdo é a norma juridica almejada para a resoluc¢do do conflito de
interesses tutelado pela jurisdicdo. Essa norma criada pelo ato
de julgar se limita as partes, aquela solucdo juridica para o caso
em concreto posto em juizo. No entanto, ha outra norma criada
na decisdo, com conteudo universal, que ultrapassa os limites da
lide e ndo esta na parte dispositiva, mas na sua fundamentacéo.

Neste ponto da decisdo que o juizo traca um caminho de
delimitacdo, com a andlise dos pontos faticos que estdo em jul-
gamento, as intersec¢des juridicas afeitas ao caso concreto, é neste
ponto que se encontra a ratio decidendi. A interpretacdo dos
fatos e sua relacdo com o direito existente resulta numa norma
juridica criada no julgamento, ndo limitada as partes, por ndo
constar da decisdo, da parte dispositiva, contudo, esta mesma
norma perfaz uma linha de fundamentacdo para construir o pen-
samento juridico que embasa o resultado final, como Redondo
(2014, p. 174) explica: “trata-se da tese juridica acolhida, no caso
concreto, pelo julgador, sendo composta por 03 elementos: (i)
indicacdo dos fatos relevantes da causa (statement of material
facts); (ii) raciocinio légico-juridico da decisdo (legal reasoning);
e (iii) juizo decisoério (judgement)”.

Toda decisdo tem uma norma juridica limitada as partes e
outra norma juridica transcendental. O precedente judicial so-
mente se forma na segunda norma, com a sua utilizacdo para
outros casos futuros. Somente as razdes de decidir que impor-
tam como precedente judicial.

Apenas pode ser considerada ratio decidendi, para fins de um
precedente, o que foi efetivamente discutido para a formacado da
fundamentac¢do daquela decisdo. Em modo contrdrio, sem uma
arguicdo e discussdo, ou ainda, decisdo sobre a matéria, esta possivel
parte do julgamento ndo ha como ser parte da ratio decidendi. Muito
importante para a verificacdo da real discussdo sobre a matéria é o
posterior e efetivo julgamento sobre aquele ponto material para
identificar a ratio decidendi de uma decisdo.

1.2 Obiter dictum

Para entender o precedente e a identificacdo na decisdo ju-
dicial do que é a ratio decidendi, é importante conceituar e ex-
plicar o obiter dictum, que persiste em fundamentacdo acesséria
da interpretacdo juridica realizada na decisdo.

Nem todos os pensamentos juridicos insertos na decisdo ser-
vem como precedente. Muitas vezes numa decisdo, para cons-
truir um caminho de argumentacao juridica, o juizo passa por
diversos fundamentos, consideracdes ou comentarios, seja para
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comparacdo, contraposicdo ou para imaginar hipdteses para o
caso em concreto. Essa fundamentacao acessoria é parte da deci-
sdo, ajuda na formacao da ratio decidendi; entretanto, nao é
parte destas razdes, contendo serventia somente suplementar.
Desta forma, o “obiter dictum engloba as matérias argumenta-
das e decididas no curso do processo de maneira periférica. Nele
nao se instala o que foi decidido para a solu¢do da questao pos-
ta em juizo. O obiter dictum é considerado quando muito ele-
mento persuasivo e confirmador da decisdo proferida, mas nao
o ponto que a faz existir” (SOARES, 2014. p. 49).

No obiter dictum ha uma caracteristica periférica, uma ar-
gumentacdo acessoria, por vezes até inutil ou irrelevante para o
julgamento daquele caso e para a formacdo da ratio decidendl,
mas que sinaliza importantes posicionamentos, discussdes juri-
dicas e debates futuros.

O obiter dictum tem uma evidente funcdo de sinalizacao,
uma discussdo paralela que ndo tem muito valor para aquele
processo, mas que pode direcionar futuramente um
posicionamento de outra matéria. Nao serve para este processo
que se decidiu, contudo seu conteudo é importante.

1.2.1 Técnicas de identificacao da ratio decidendi

Conceituados os institutos da ratio decidendi e o obiter
dictum, importante é saber identificd-los no caso em concreto.
Quando ocorre a decisdo do precedente, com ela vem a necessi-
dade de saber-se o que é ratio decidendi e quais os seus limites.

A existéncia da ratio decidendi bem delineada é a condi-
¢do para a proépria existéncia do precedente, razdo pela qual
se faz necessaria a sua identificacdao. Sabemos que a ratio
decidendi ndo se encontra na parte dispositiva da decisao, con-
tudo em sua parte de fundamentacao. Entretanto, ndo se con-
funde com a fundamentacdo em si: “a ratio decidendi nao se
confunde com a fundamentacdo, mas nela se encontra”
(MARINONI, 2010, p. 211).

Mas como identificar? Existem métodos de identificacdo.

O primeiro método que analisamos, mais antigo, proposto
por Wambaugh, possibilita a identificacdo do precedente pelo
caminho inverso, com a analise da fundamentacdo da decisdo
com a insercdo, de maneira hipotética, de argumentos antag6-
nicos, pela nocdao de que se a decisdo com a mudanca radical
pela inversao dos argumentos fosse alterada, encontrar-se-ia ali
a ratio decidendi, a parte fundamental da decisdo que se faz
necessaria para a sua propria existéncia.
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Por essa técnica, ao inverter o sentido daquele argumento
sem a mudanca na decisdo, consequentemente, esta parte da
fundamentacdo nao seria ratio decidendi, por ndo conter influ-
éncia na decisdao, tornando-se obiter dictum.

Em outra técnica, conhecida como método de Goodhart, a
forma de chegar-se a ratio decidendi e sua limitacdo passa pela
determina¢do minuciosa dos fundamentos de fato, quanto mais
os fatos estdo delineados e delimitados, maior a facilidade para
conseguir a identificacdo da ratio decidend,.

Razao nao falta ao Goodhart, quanto maior a atencdo do
julgador do precedente para a delimitacdo dos fatos, com a
delineacdo pormenorizada tanto dos fatos quanto dos funda-
mentos daquela causa, com a visualizacdo fatica bem apurada,
melhor a amplitude da decisdao e sua eficacia enquanto prece-
dente. Quanto maior a énfase aos fatos, maior a possibilidade
de identificacdo destes, em casos futuros, tornando mais facil a
prépria visualizacdo da ratio decidendi.

A forma mais abrangente seria a conjun¢do das duas técni-
cas. Tanto ao delinear os fatos de forma pormenorizada (teoria
de Goodhart), quanto ao usar o caminho inverso dos argumentos
para verificar se a decisdo seria diferente (teoria de Wambaugh),
consegue-se identificar a ratio decidendi, mas, se pensar na utili-
zacdo conjunta dos dois métodos, chega-se numa melhor identi-
ficacdo pelo juizo que aplicard a decisdo como precedentes em
casos futuros. Como corroboram Didier Jr., Braga e Oliveira (2015,
p. 450) ao explanarem que “o melhor método é aquele que con-
sidere as duas propostas anteriores (de Wambaugh e de Goodhart),
sendo, pois, eclético, tal como aquele trabalhado por Rupert Cross
— e, ao que parece, também por Marinoni”.

1.3 As diferencas entre common law e civil law e os
precedentes no direito brasileiro

A teoria de utilizacdo dos precedentes nasce no direito
common law, que é baseado no uso e costume, oriundo dos pa-
ises anglo-saxdes. Nesse sistema, o judicidrio é apto e legitimo a
criar direitos, a partir da atividade judicante. Ao julgar, natural-
mente nasce uma norma juridica, com uma definicdo pela pré-
pria forma do direito common law, para utilizacdo posterior, ba-
seando-se nos costumes e na jurisprudéncia.

A jurisprudéncia no sistema de direito do common law tem
importancia como fonte primaria do direito, acima, na maioria
das vezes, até da lei, que também existe. Com a importancia da
teoria da stare decisis para o common law, os precedentes tém
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uma enorme relevancia nesse sistema, como a preferéncia de apli-
cagdo no caso concreto futuro do que ja foi decidido anterior-
mente. Para entendermos, a “expressao stare decisis pode ser as-
sim traduzida: mantenha-se a decisdo e nao altera o que esta
quieto” (NOGUEIRA, 2008, p. 101).

Uma evidente noc¢do de vinculacdo dos precedentes.

Também chamado de doctrine of binding precedent, a
vertente mais recente desse sistema teve origem nas
primeiras décadas do século XIX na Inglaterra, vindo a
ser definitivamente reconhecido em 1898, no caso
London Tramways Company v. London County Council,
em que a Camara dos Lordes tratou tanto do efeito
autovinculante do precedente, quanto da eficacia ver-
tical do precedente, isto é, sua eficacia vinculante ex-
terna a todos os juizos de grau inferior (REDONDO,
2014. p. 174).

O ato de julgar no common law é dotado de uma liberdade
maior, uma construcdo juridica de uma norma daquele caso em
concreto, com uma diversidade de principios, aplicacdes de leis
e costumes e, principalmente, dos precedentes. Com o ato de
julgar, naturalmente, cria-se uma norma juridica.

Por outro lado, tem-se o civil law, com uma tradi¢do roma-
na e uma reestruturacdo moderna na Franca, com uma impor-
tancia maior da lei e sua estipulacdo codificada. A aplicacdo da
justica seria a aplicacdo da lei, a letra da lei. O poder do juiz se
delimita com a aplicacdo da vontade do legislador, ndo com uma
interpretacdo ampla para cada caso. A funcdo do juiz no civil
law é a aplicacdo da letra da lei para o caso em concreto, ndo
uma interpretacdo que criaria uma nova norma juridica.

A certeza juridica era almejada com uma aplicacdo da lei,
que se imaginava ser suficiente para a solucdo dos conflitos. O
juiz tinha a mera funcdo de enquadramento entre a situacdo e a
letra da lei. Uma ode ao positivismo. A fonte do direito mais
importante, nesse sistema, é evidentemente a lei, com a juris-
prudéncia somente com um carater persuasivo de como se apli-
car melhor a lei.

Uma organizacao de leis em cédigos para uma melhor com-
preensdo é uma das caracteristicas do civil law, sistema este adota-
do pelo Brasil. Com isso, aqui com a possibilidade de aplicar a lei,
0 juiz tem essa funcdo, enquadrando a lei ao fato posto ao juizo.

Sempre se acreditou numa contraposicdo, numa dicotomia
entre o common law e o civil law, uma impossibilidade de convi-
véncia entre os sistemas. Marinoni (2010, p. 72) discorda dessa
dicotomia veementemente, ao explanar que “é exatamente a
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cegueira para a aproximacao das jurisdicdes destes sistemas que
nao permite enxergar a relevancia de um sistema de preceden-
tes no civil Law”. Acreditava-se que o civil law nunca poderia
usar a stare decisis pela propria diferenca na atuacao entre os
juizes de cada sistema. Entre a stare decisis e a lei, para o juiz do
civil law, a lei sempre teria preponderancia.

Entretanto, ha uma gama de convergéncias entre os siste-
mas, com a possibilidade da utilizacdo de precedentes no civil
law, sem, necessariamente, constar como uma commonlawlizacdo
do direito brasileiro. Somente uma busca pela melhor
aplicabilidade da justica e a resolucdo para a multiplicidade de
demandas idénticas, fato com que o Brasil convive
diuturnamente. Uma convergéncia de sistemas, totalmente pos-
sivel, aplicavel e elogiavel.

O sistema juridico brasileiro, aos poucos, vem com inova-
¢des em busca de uma politica de respeito aos precedentes, a
instituicdo de sumulas vinculantes, a criacdo da repercussdo ge-
ral, o julgamento por amostragem do rito repetitivo e, com o
novo cédigo, outras maneiras de formacdo de precedentes, como
assuncdao de competéncia e resolucdo de demandas repetitivas.

Um sistema hibrido, com a base no civil law e a utilizacdo
pontual em determinadas situacdes da teoria dos precedentes
judiciais, para uma melhor operacionalizacdo do processo civil
brasileiro e sua eficacia diante de tantas demandas.

2 Técnicas de aplicacao e de superacao de precedentes

Com a énfase dada pelo cédigo de 2015 para a formacao e
utilizacdo dos precedentes, é importante a forma com que os pre-
cedentes sao aplicados posteriormente. Existem formas diferentes
de utilizacdo. Sempre o juizo deve aplicar o precedente em casos
idénticos, com o mesmo teor e aplicabilidade da ratio decidendi.

Entretanto, uma duvida permanece: ha um engessamento
com a aplicabilidade continua e obrigatéria do precedente? A
principio, um precedente tem a sua utilidade, resolve duvidas
sobre a norma ou ainda sobre a auséncia de norma, criando uma
norma juridica ao julgar.

Ndo hé evidentemente um engessamento do juizo ou da
justica.

Ja a independéncia funcional refere-se, sobretudo,
ao art. 95 da Constituicdo, isto é, as garantias que sdao
dadas, ao magistrado, relativamente a sua carreira
(em especial, vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios). Essas garantias buscam
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garantir a imparcialidade do juiz, para afastar o risco
de que ele pudesse sofrer qualquer tipo de “pressao”
ou “ameaca” (hierarquica, politica, financeira, etc.)
para direcionar sua decisdo em determinado sentido.
Como se vé, exigir que o julgador siga e observe a
interpretacédo do direito dada pelos Tribunais que tem
competéncia constitucional para dar a interpretacao
final sobre a Constituicdo (STF) e a legislacdo (STJ e
Tribunais locais) em nada conflita com a independén-
cia funcional dos juizes (REDONDO, 2014, p. 185).

O juiz, como uma autoridade do Estado, permanece com a
sua capacidade de julgar, de analisar as provas e definir os fatos
ali apresentados. Entretanto, sai um pouco a visualizacdo de de-
cisdo da causa, somente pela criacdo de uma conviccdo pessoal,
mas com a necessidade de visualizacdao do precedente judicial,
com a delimitacdo dos fatos de ambos os processos para averi-
guar-se, mediante comparac¢do, a coincidéncia de fatos que au-
torizam a aplicacdo do precedente.

O caso concreto a ser julgado deve ser apreciado numa com-
paracdo de seus fatos com a ratio decidendi do precedente judi-
cial, momento em que se analisa a convergéncia de possibilida-
des, com a decisdo de aplicagdo ou nao do precedente, median-
te o julgamento da compatibilidade dos fatos entre o caso em
concreto e o precedente.

2.1 Distinguishing

Uma vez formado o precedente, em suas diversas formas,
com a definicdo da sua ratio decidendi, quando algum juizo es-
tiver diante, num momento posterior, de uma a¢do possivelmente
idéntica, para visualizar a aplicacdao, ou nao, do precedente, se
faz necessaria a comparacdo entre a ratio decidendi do prece-
dente com os fatos inerentes a esse caso. Para a aplicacdo de um
precedente, hd a necessidade de congruéncia entre a ratio
decidendi do precedente com o conjunto fatico daquela causa.
Somente com a equiparacdao dos “fundamentos juridicos que
sustentam a decisdo"” do precedente e a situacdo fatica daquele
processo em julgamento consegue-se decidir se ha relacdo entre
ambos que permita a aplicabilidade do precedente (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015. p. 442).

O resultado dessa equiparacao leva a alguns caminhos, o
mais importante seria culminar na aplicabilidade do precedente
neste novo processo. Entretanto, ha a possibilidade da incon-
gruéncia entre os fatos desta acdo com a ratio decidendi do pre-
cedente firmado. Nesta situa¢do, ndo ha a possibilidade de utili-
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zacao do precedente por ndo haver um enquadramento da situ-
acdo processual com a situacdo do precedente, sem enqua-
dramento correto, ha uma distincdo, uma diferenca entre os ca-
sos, o que leva a recusa do juizo em aplicar o precedente.

Ndo ha, no entanto, uma recusa ao precedente ou a sua
validade. A nao utilizacdo do precedente é por ndo servir como
base para aquela demanda, por diferenca de fatos ou de maté-
rias. O juizo nao discorre em nenhum momento sobre a valida-
de do precedente, somente houve uma tentativa de aplicacao,
com a eventual impossibilidade de utiliza¢ao.

A superacdo do precedente ocorre pela sua nao aplica-
bilidade para aquele caso em concreto por divergéncia nos fatos
entre o precedente e a demanda. O direito anglo-saxdo concede
o nome de distinguishing. Na traducdo que o préprio cédigo con-
cede ao delimitar um pedido da parte da aplicabilidade do insti-
tuto no artigo 1037, § 9°, chega-se ao nome de distin¢ao.

Uma auténtica distincdo do caso em concreto com o prece-
dente. H& uma recusa na utilizacdo do precedente? Sim, uma
superacdo por auséncia de correspondéncias entre os casos, a
ratio decidendi e a acdo julgada e aplicada a distincdo. Além da
técnica de julgamento de superacdo de precedentes, cabe tam-
bém as partes alegarem a distincdo, com a demonstragdo ao juizo
da diferenca existente e a inaplicabilidade daquele precedente.

Um exemplo: no final de 2014, o STJ, em julgamento repe-
titivo, julgou a questdo legal do cadastro positivo pelos 6rgaos
de protecdo ao crédito, o chamado scoring, no caso, a legalida-
de da existéncia e as fundamentacbes sobre este caso sdo a ratio
decidendi. O resultado proferido no julgamento foi pela legali-
dade. Entretanto, imaginemos uma ac¢do posterior que fale so-
bre um cadastro nos 6rgaos de protecdo ao crédito, mas por ins-
cricdo negativa indevida. Se alguma das partes alegar que ha
um precedente sobre a questdo, o juizo analisa a questdo com a
comparacdo entre os fatos daquela demanda com a ratio
decidendi, aplicando, neste caso, a distincdo, com a negativa de
utilizacdo do precedente pela auséncia de congruéncia entre os
fatos da acdo e o conteldo da ratio decidend,.

Evidente que para a utilizacdo do distinguishing, ou distin-
cdo, o juizo deve, de forma fundamentada, delinear as diferen-
cas entre a ratio decidendi do precedente, com a acdo que esta
a julgar, demonstrando, de forma clara, que nado ha
razoabilidade e congruéncia para a aplicacdo do precedente,
afastando-o.

Sobre esse ponto, o Forum Permanente de Processualistas
Civis enunciou da seguinte forma:
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Enunciado n.° 306 do FPPC: O precedente vinculante ndo
serad seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o caso
sob julgamento, demonstrando, fundamentadamente,
tratar-se de situa¢do particularizada por hipotese fatica
distinta, a impor solucdo juridica diversa.

Por esta necessidade de comparacao entre a ratio decidendi
e cada caso parecido posterior ao precedente, o conteudo e de-
limitacdo da ratio decidendii devem ser o mais perfeitos e claros
possivel.

Quanto melhor e maior a clareza de identificacdo da ratio
decidendi, mais facil e evidente fica aos juizos inferiores em ca-
sos posteriores a utilizacdo do precedente. Uma eventual ratio
decidendi mal delimitada ou confusa ocasiona possiveis apli-
cabilidades erréneas do precedente em casos analogos futuros,
quando, na verdade, seriam casos para realizar o distinguishing.
Um precedente mal aplicado é um mal para a prépria existéncia
do precedente, como para aquela demanda que em nada tem
de relacdo com o precedente.

E pertinente uma analise minuciosa, pelo juizo da acdo fu-
tura, para a aplicacdo correta do precedente e, se necessario, a
utilizacdo do distinguishing para afastar os precedentes em ca-
sos com situac¢des diversas daquelas delimitadas pela ratio
decidend,i.

Nao ha no distinguishing uma invalida¢do ou revogabilidade
do precedente, tampouco andlise sobre a sua inutilidade. O juizo
somente se debruga sobre a andlise cuidadosa sobre os fatos e o
precedente, com a sua ratio decidendi, com o cuidado na apli-
cacdo da tese firmada. Se a decisdo for pela ndo utilizacdo do
precedente, vale somente para aquele caso, com aquele con-
junto fatico probatério, com a permanéncia total da validade
do precedente para os casos em que a ratio decidendi for coinci-
dente.

2.2 Superacao por overruling

Nesta técnica de superacdo de precedente chamada
overruling, o cerne de sua utilizacdo esta na analise sobre a vali-
dade do precedente. Analisando a ratio decidendi, o tribunal
verifica que ndo hd mais motivos para manutencdo daquele pre-
cedente. Ao utilizar essa técnica, o “Tribunal supera o preceden-
te. Fazer o overruling significa que o Tribunal claramente sinaliza
o fim da aplicacdo de uma regra de direito estabelecida pelo pre-
cedente e substitui a velha regra de direito por uma que é funda-
mentalmente de natureza diversa” (NOGUEIRA, 2010, p. 179).
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Uma nova ratio decidendi e posicionamento do tribunal
ocorrem para a revogac¢ao do precedente anterior, como uma
evolucgdo juridica, com a superacdo do anterior pela existéncia
de um novo precedente.

O cuidado na utilizacdo da técnica de overruling esta na
impossibilidade de alteracdo na concepcdo daquela matéria so-
mente por uma nova interpretacdo dada pela corte ou pela in-
tencdo de fazé-lo. Importante salientar que o overruling deve
acontecer pela mudanca da estrutura social atual, diferente da-
quela de quando o precedente foi criado, demonstrando que
na analise de sua aplicabilidade ndo tem mais razdo de existén-
cia ou de manutencdo. Nao por mera vontade dos julgadores,
porém por uma analise de mudanca do contexto social, mudan-
¢a no ordenamento juridico, de novas conjunturas politicas, dos
avancos tecnoldégicos, quando se verifica que os efeitos que o
precedente deveria obter ndo ocorreram ou a constatacdo de
um equivoco crasso e visivel naquele precedente.

H4 a necessidade de uma motivacdo concreta para a revo-
gacdo do precedente, ndo somente uma revogac¢do de interpre-
tacdo. Uma nova realidade social deve ser constatada e, com isso,
a necessidade de um novo precedente, com a consequéncia da
revogacao do anterior. Nao pode haver uma lacuna sobre aque-
la questdo de direito que a ratio decidendi resolvia, com a revo-
gacdo do posicionamento, por qualquer que seja o motivo. Na
concepcdo da utilizacdo do overruling, uma nova forma juridica
para a questao deve vir a tona, com uma nova ratio decidendi,
atual e renovada para aquela nova realidade social ou juridica.

O overruling deve ser realizado pelo mesmo tribunal que es-
tabilizou o precedente, com a autoridade de analisar sua
inaplicabilidade por alguns dos motivos expostos. Somente o tri-
bunal que formou o precedente, ou, eventualmente, tribunal su-
perior a esse, com o posicionamento da tese juridica e a delimita-
¢do da ratio decidendi, tem a possibilidade de visualizar a impos-
sibilidade de prosseguir com o precedente, abandonando-o para
inserir outro entendimento sobre a questao de direito.

2.2.1 Anticipatory overruling

O overruling, ou a superacdo do precedente, somente pode
ser realizado pelo mesmo tribunal que estabilizou o preceden-
te. No caso, se for o STF ou 0STJ, esses tribunais que terdo a
competéncia para a superacdo de seu proprio precedente.

Entretanto, com o precedente valido e Gtil para a socieda-
de, persuasivo ou obrigatoério, aos poucos a existéncia dessa siste-
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matica de precedentes impede o tribunal que o estabilizou de
voltar a decidi-lo, pela préopria ndao chegada de recurso dessa
natureza por esbarrar na aplicacdo do precedente.

Contudo, em carater extremamente excepcional, um tribu-
nal inferior, ndo competente para a supera¢do, entendendo que
hd caracteristicas novas nos julgamentos em geral da corte que
estabilizou o precedente, com novos posicionamentos em ou-
tras demandas, que num conjunto de interpretacdo da a enten-
der que aquele precedente ndo guarda mais relacdo com a atu-
alidade de entendimento da corte, pode sinalizar com a
anticipatory overruling.

E essencial a verificacdo de sua caracteristica excepcional,
expondo que os tribunais inferiores ndo tém a competéncia de
revogacao natural de um precedente firmado em tribunal com
alcada superior. Os requisitos que resultam na possibilidade da
antecipacdo sdao a aparéncia de desgaste daquele precedente,
uma tendéncia de que a jurisprudéncia deve mudar, entre ou-
tras possibilidades.

No entanto, mesmo assim, defende-se, neste trabalho,
a possibilidade de aplicacdo do anticipatory overruling
no direito brasileiro. Presentes aqueles fundamentos
que justificam a utilizacdo do instituto, os Tribunais Es-
taduais ou os Tribunais Regionais Federais e mesmo os
juizes de primeira instancia estariam autorizados a ndo
aplicar os precedentes vinculantes dos Tribunais Superi-
ores aos casos em julgamento (ATAIDE JR; PEIXOTO,
2014, p. 284).

Antecipa-se uma mudanc¢a que posteriormente é levada ao
tribunal competente para realizar o overruling de fato daquela
questdo. Todavia, os tribunais inferiores podem antecipar a sua
inutilidade.

2.2.2 Prospective overruling

Como ja vimos, o overruling é a superacao do precedente por
uma mudanc¢a na sociedade. Entretanto, com a revogacdo de um
precedente ha a necessidade de estabelecer a sua validade, o mo-
mento em que ele passa a ser revogado. De acordo com o artigo
927, § 3°, quando for hipotese de alteracdo de jurisprudéncia do
STF ou dos tribunais, inclusive os definidos em julgamentos
repetitivos, hd a autorizacdo da modulacdo de efeitos, com a inclu-
sdo na decisdo sobre a data em que essa alteracdo entra em vigor.

Existe, através do overruling, a possibilidade de superar um
posicionamento, mas, diante da necessidade e da seguranca
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juridica, somente se aplica em casos futuros ou apds algum tem-
po hd a ocorréncia do prospective overruling, com a definicao
no julgamento do precedente que a validade para aquele novo
entendimento e posicionamento comeca somente com efeitos
posteriores aquele julgamento que gerou a mudanca de pre-
cedente.

O termo prospective overruling tem significado como possi-
bilidade de prospeccdao dos efeitos da decisdo daquela data para
o futuro, ndo imaginando a superacdo para casos anteriores, mas
somente para os casos futuros, com uma evidente modulacdo de
efeitos. A necessidade de verificacdo de uma modulacao de efei-
tos da mudanca do precedente esta na confianca justificada da
sociedade e dos jurisdicionados naquele precedente. Se o pre-
cedente existente pauta a sociedade de tal forma que cada cida-
dao age de acordo com o precedente, ndo demonstrando ne-
nhum desgaste, a superacdo desse precedente deve ter modula-
cdo de efeitos para frente, com uma prospeccdo da validade da
superacdo, sem ofender as questdes anteriores consolidadas.

Quando nada indica provavel revogacdo de um prece-
dente, e, assim, os jurisdicionados nele depositam a con-
fianca justificada para pautar suas condutas, entende-
se que, em nome da protecdo da confianca, é possivel
revogar o precedente com efeitos puramente
prospectivos (a partir do transito em julgado) ou mes-
mo com efeitos prospectivos a partir de certa data
(MARINONI, 2011, p. 255).

Uma variacdo da modulacdo dos efeitos é a incidéncia do
prospective overruling, quando se define a superacdo do prece-
dente, estabelecendo uma data no futuro para a validade da
mudanca julgada pela mesma corte que havia fixado o prece-
dente. A modula¢do de efeitos, neste caso, ocorre na forma de
nao ter uma validade imediata, tampouco a partir dali, mas em
ponto futuro, somente depois de determinado prazo ou data. A
superacdao do precedente foi realizada, contudo este continua
com a sua validade, mesmo revogado, até a data determinada.

Numa outra visdo da modulacdo de efeitos, hd uma possibi-
lidade mais complexa, impensada em sua aplicabilidade no di-
reito brasileiro: o pure prospective overruling, hipdtese em que
o tribunal que firmou o precedente o revoga de forma a nao
utilizar a sua validade nem para o caso que ensejou a revoga-
¢do, somente apds, para casos futuros. Essa situacdo nao é apli-
cavel ao Brasil pela prépria caracteristica dos recursos excepcio-
nais que propde a revogac¢do ou a reanalise, sem o interesse da
parte em revogar, ja que ausente de validade para o seu caso,
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nao ha aplicabilidade ou pensar-se que a pessoa estara em juizo
para nao fazer parte do resultado dali disposto, se houver a su-
peracdo do precedente.

2.3 Superacao por overriding

Na hipotese do overriding, hd uma revogac¢ao parcial do
precedente. Por fato superveniente, como a edicdo ou a adog¢ao
de uma nova forma principiolégica, aquele precedente em sua
integralidade ndo estd mais consoante com o direito e a situa-
¢do que a sua ratio decidendi resolvia.

Neste caso, trata-se da necessidade de adequacao do prece-
dente a nova normal legal, ao fato posterior a sua edicdo. Essa
adaptacdo acontece com a analise sobre esta limitacdo, com a
verificacdo de em qual ponto da ratio decidendi a nova norma
impede a manutencdo do precedente e, consequentemente,
quais os pontos em que persiste a eficacia e razoabilidade do
precedente.

Analisar como uma revogacao parcial é uma forma auto-
noma de superacao, entretanto, tem um cardter de adequacao
a nova norma legal, com uma sobrevida de aplicabilidade, so-
mente limitada, sem uma abrangéncia juridica fatica tdao ampli-
ada.

De uma certa forma, podemos considerar que naquela par-
te do precedente em que ocorreu a revogacdo, ocasionando o
overriding ao precedente como um todo, somente naquela par-
te revogada, houve um overruling.

Se houvesse uma separacdo da matéria da ratio decidendi
anterior, dividindo-a em duas partes, teriamos uma parte em que
houve a supera¢do, um auténtico overruling, e a outra parte, a
gue se manteve intacta, com a continuidade limitada da eficacia
do precedente. Com a conjuncdo da parte em que houve
overruling com a parte que se manteve eficaz juridicamente,
chegamos ao overriding.

Todavia, existe uma limitacdo dos motivos do overriding, a
superveniéncia de uma nova norma legal, com a necessidade de
uma adaptacdo. O overruling é mais amplo, com diversas possi-
bilidades de incidéncia. Adapta-se a nova realidade juridica da-
quele momento, para realizar a sua compatibilidade.

Quando ocorre o overriding, com a limitacdo do preceden-
te e consequente revogacdo parcial do precedente, esta nova
decisdo, com uma ratio decidendi redefinida, passa a ser o con-
tetdo integral desse novo precedente, ndo guardando mais ne-
nhuma relacdo com o precedente anterior.
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Dessa forma, existe um novo precedente, diferente daquele
anterior, com parte daquele anterior, mas moldado para uma
nova integralidade.

Conclusao

O novo cédigo concede um valor ao precedente, aos tribu-
nais e sua funcdo judicante, colocando-a como uma base para a
aplicabilidade da justica. Os tribunais ndo detém somente a fun-
¢ao de julgar de acordo com a lei, mas também de acordo com o
seu proprio conjunto de decisdes. Ndo existe um sistema de uti-
lizacdo da teoria dos precedentes sem uma mudanca no
paradigma processual recursal pelos tribunais.

O artigo 926 é visionario e utépico, sim. E ndao ha nada demais
em ser utoépico. O legislador acertou, evidentemente. H4 uma mu-
danca de paradigma em curso. Nao da para prever onde desemboca-
réd o judiciario brasileiro com a nova dogmatica processual, contudo
era necessaria a utopia, apostar na mudanca, com o questionamento
legislativo de se dizer que do jeito que estava, com decisdes comple-
xas e contraditérias em suas esséncias pelos mesmos tribunais, com
uma total inseguranca juridica, ndo dava para continuar.

A mudanca é adotar como regra para os tribunais o dever
de “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e
coerente”, conforme o citado artigo 926.

Ao chegar-se na melhor decisdo possivel para aquele caso,
o efeito repetitivo ainda ndo estd completo, necessitando da
aplicabilidade correta de seu carater vinculante, nos casos que
por ventura estao sobrestados ou nos casos analogos futuros.
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