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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Conpedi acaba de realizar seu XXV Encontro Nacional como mais uma iniciativa de
estimulo as atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pés-graduacdo em direito
no Brasil. Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo,
Jurisdicdo e efetividade da Justica 1. Os artigos dali decorrentes, agora, séo ofertados a
leitura segundo uma ordem ldogica, que prestigia tanto o aspecto principiolégico das
inovagdes operadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial
énfase - como ponto de maior destaque das inovagdes - a ado¢éo da doutrina do Precedente
Judicial. Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares
sobre os avangos do processo civil. Para tanto recomenda-se a leitura pela ordem que se

Segue:

1. As normas fundamentais do novo CPC (lei 13.105/2015) e o fendémeno de
constitucionalizag&o do processo civil.

2. Precedentes e argumentagdo juridica

3. Precedentes e novo cpc: razdo argumentativa na consolidagcdo do estado democrético via
direito judicial.

4. O novo CPC e o sistema de precedentes (“commonlizagdo”).

5. A aplicac&o do precedente judicial: contrastes com as simulas vinculantes.

6. A democratizacdo do processo civil através do sistema de precedentes: o amicus curiae
como instrumento de participagdo popular na formagao de precedentes vinculantes de grande
repercussao social.

7. Os modelos americano e inglés de vinculagdo ao precedente.

8. Brevissimas consideracfes a respeito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDRY).



9. Inovagdes e ateracdes do cddigo de processo civil e a manutencéo do subjetivismo do
termo “insuficiéncia de recursos’ para a concessao da gratuidade de justica.

10. O principio da publicidade como medida essencial ao controle dos atos estatais.

11. A contratualizacéo do processo judicial: analise principiol 6gica de sua efetividade a luz
do novo diploma processual civel.

12. Novo CPC: negdcios juridicos processuais ou arbitragem?

13. Algumas observagdes sobre 0s prazos processuais e 0 principio da seguranca juridica no
novo codigo de processo civil.

14. O principio da cooperacdo judicidria do novo codigo de processo civil: uma andlise a
partir da protecéo ao trabalhador frente ao instituto da recuperacéo judicial.

15. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional .

16. A distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo ambiental.

17. Toda decisdo serd motivada?

18. O artigo 489 do novo cddigo de processo civil e a fundamentacéo das decisdes judiciais
na perspectiva dworkiniana.

19. Fundamentacéo das decisdes e a superacao do livre convencimento motivado.

20. Operacdes midiaticas e processo penal: o respeito aos direitos fundamentais como fator
legitimador da decisdo judicial na esfera penal.

21. Tutelas diferenciadas: instrumento de auxilio a efetivacdo da justica

22. Desconstituicdo do titulo executivo judicial fundado em norma declarada inconstitucional
pelo STF e aimpugnacédo do art. 525, § 12° do CPC.

23. Técnica procedimental e a audiéncia de justificacdo nos procedimentos possessorios: por
um contraditorio dinamico.



24. O mandado de seguranca coletivo e a protegdo dos direitos difusos.

Na esperanca de encontrarmos dias de maior efetividade processual e procedimental no
atendimento e na efetivacdo dos direitos fundamentais, desejamos uma excelente leitura.

Professor-doutor Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Professor-doutor Marcos Leite Garcia (UNIVALI)

Professor-doutor Miguel Kfouri Neto (UNICURITIBA)



PRECEDENTESE NOVO CPC: RAZAO ARGUMENTATIVA NA
CONSOLIDAGAO DO ESTADO DEMOCRATICO VIA DIREITO JUDICIAL

PRECEDENT AND NEW CPC : ARGUMENTATIVE REASON IN THE
CONSOLIDATION OF DEMOCRATIC STATE VIA JUDICIAL LAW

Gisele Santos Fernandes Goes 1
Semirames De Cassia Lopes L edo 2

Resumo

O presente artigo visa analisar 0 sistema de precedentes judiciais a luz do Novo Cédigo de
Processo Civil, cuja proposta de fortalecimento do papel da jurisprudéncia pretende conferir
maior eficiéncia aos métodos de solucéo de conflito e maior isonomia nas decisdes. Para
tanto, seréo analisadas as aproximagdes com o sistema common law, as técnicas de aplicacdo
e os efeitos juridicos dos precedentes, bem como as repercussdes nos tribunais, com vistas a
compatibilizar e aperfeicoar a relacéo processual com a dindmica do stare decisis, a luz de
uma razaéo argumentativa dos precedentes.

Palavras-chave: Precedentes, Uniformizacéo, Novo codigo de processo civil, Seguranca
juridica, Argumentacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the system of judicia precedents in the light of the new Civil
Procedure Code, whose proposal to strengthen the role of the law is intended to provide
greater efficiency to conflict resolution methods and greater equality in decisions. Therefore,
the approaches will be analyzed with the common law system, application techniques and the
legal effects of the precedents, and the repercussions in the courts, in order to harmonize and
improve the procedural relationship with the dynamics of stare decisis in the light of an
argumentative reason of the precedents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedent, Standardization, New civil procedure
code, Legal security, Argumentation

1 Doutora PUC/SP. Professora da UFPA. Secretaria-Adjunto da Regido Norte e membro do Instituto Brasileiro
de Direito Processual, membro do Instituto | bero-Americano Direito Processual. Procuradora Regional do
Trabalho da 8a Regido.

2 Advogada. Pés-Graduanda em Direito Material e Processual do Trabalho pela Universidade da Amazonia
(UNAMA). Mestranda em Direitos Humanos pela Universidade Federal do Estado do Para (PPGD/UFPA).
Bolsista Capes.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A necessidade de mudanca sempre foi a forca motora da atualizagdo dos
procedimentos e paradigmas processuais, retratando os anseios e 0s novos valores da sociedade,
a fim de manter a correspondéncia fatica entre as previsdes normativas e as mutacGes
decorrentes do desenvolvimento social-politico-econémico.

Neste sentido, a renovacdo do sistema processual deve concentrar-se em otimizar seus
mecanismos para uma “tutela constitucional do processo focada no formalismo valorativo”, que
desburocratize as técnicas e esteja comprometida com a realizagdo dos direitos fundamentais,
em sua maior acep¢do. A proposta do novo paradigma processual € de inovar-se e posicionar-
se criticamente aos acontecimentos sociais, avancando para uma tutela que prestigia o valor
sobre a forma e que proibe o retrocesso social. (GOES, 2009, p. 862-863).

Tais diretrizes fortificaram-se sobre a alegacdo de crise do modelo de processo civil
brasileiro, vigente sobre o Codigo de 1973, pois, atingido espantosos niveis de abarrotamento
e morosidade do Poder Judiciario, com decis@es juridicas diversas e contraditorias, em uma
I6gica de sistema sem unidade, que gerou um quadro de forte inseguranca juridica, fez
necessaria a inovagdo de um perfil de processo mais eficiente.

Outros aspectos contribuem para o quadro negativo, como a cultura da alta litigancia
no ordenamento brasileiro; as decisdes que retratam posicionamentos individuais dos juizes e
ndo a postura institucional do tribunal; a educacdo académica positivista, com pouca atencdo a
argumentacdo juridica e teoria do direito; julgadores genéricos ou clinicos gerais de demandas
variadas, em grande quantidade.

As reformas legislativas no direito processual brasileiro evidenciam o relatado acima
e demonstram a necessidade de inovacGes na sua postura e 0 acréscimo de novas funcdes, tais
como a constitucionalizacdo crescente do processo e do direito privado, a valoriza¢do do
julgamento dos tribunais, a promulgacdo da EC 45/04 de reforma do Judiciario e que instituiu
a simula vinculante, efeito vinculante das decisdes definitiva de mérito em ADI e ADC, o
tratamento da repercussdo geral e do recurso extraordindrio repetitivo; e a instituicdo do Novo

cddigo de processo civil de 2015.

O Novo Coédigo de Processo Civil vem tentar aproximar ainda mais o sistema
brasileiro aos precedentes. Ao contrario do cenéario do common law, a valorizagéo dos
precedentes ocorre pela prépria codificacdo, que tenta implementar a valorizagdo dos
julgamentos dos tribunais, sobretudo superiores. Como constou no relatério do
Senador Vital do R€go, “o respeito aos precedentes jurisprudenciais € uma das marcas
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do futuro Cédigo, o que reduzira o grau de imprevisibilidade juridica que impera sobre
os atores da vida civil.” (MENDES, SILVA, 2015, p. 572-573).

Todo o relatado expde fatores que aumentam o risco de decisdes contraditorias dentro
do judiciério brasileiro, tornando mister uma maior racionalizagdo e eficiéncia na resolucao dos
conflitos, principalmente diante das lesdes de massa e demandas repetitivas, a fim de conferir
maior isonomia nas decisoes.

De igual peso, se impGe a necessidade de normativas e procedimentos que resultem
em aplicagdo prética, a fim de evidenciar o pragmatismo das medidas como sistema eficiente e
de e resultados concretos, inspirado em uma ldgica de unidade e coeréncia, apto a justificar uma
verdadeira teoria normativa do processo. E neste quadro e com esta proposta que se situa a
importancia do estudo do instituto dos precedentes judiciais, como ramo dessa teoria normativa

e procedimental.

2. SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS

O instituto dos precedentes judiciais tem fonte no sistema de Common Law, com
origem nos paises anglo-saxdes, e vem ganhando destaque nos ordenamentos dos paises
tradicionalmente de Civil Law, em razdo da convergéncia dos sistemas em racionalizar suas
jurisprudéncias pela logica dos precedentes.

Com efeito, visualiza-se que o0s sistemas tém se combinado e emprestado
caracteristicas e tendéncias, como uma aproximacao das realidades que atenua essa dicotomia
historica, (MENDES e SILVA, 2015, p. 570) pelas influéncias reciprocas, criando modelos
hibridos e personalizados, como o “precedente a brasileira” (expressdo de Julio Rossi) e
favorecendo a existéncia de precedentes dentro do sistema tipico de civil law.

A partir de entdo, dificulta-se a manutencdo genuina de tal dicotomia com a
preservacdo de suas caracteristicas primarias, dadas as trocas mutuas, contudo permite-se
diferencié-los na aplicacdo dos precedentes pelo grau de vinculagdo do padrdo decisério aos
demais membros do sistema juridico.

Cumpre mencionar que a ideia de precedente ndo é exclusivamente juridica, pois o
conceito compreende qualquer tipo de decisdo ou acdo tomada no passado e que vincule o
futuro, tendo em vista a ocorréncia de evento similar que justifigue a comparacdo dos
acontecimentos. “Em intimeras circunstancias, fora do Direito como também dentro, o fato de

algo ter sido feito antes, fornece, por si s4, um motivo para ser feito de novo daquela maneira.”

(SCHAUER, 2015, p. 50).
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Tal medida visa assegurar que a manutencdo de um padrdo decisério ou de
racionalidade, em que verificadas as mesmas condic¢des faticas que ensejaram ao raciocinio
paradigma se autorize a reproducdo e igual aplicacdo para casos semelhantes futuros, em
homenagem a seguranca e isonomia de tratamento.

Para a fixacdo do precedente é imprescindivel a definicdo de regras que ditardo a
decisdo aplicavel ao caso e a subsungdo normativa define-se pela identidade ou similitude dos
aspectos gerais faticos, tidos como relevantes para a formulacdo daquela regra. Ressalta-se que
h& uma pretensdo da busca pela identidade absoluta nos casos, 0s quais sdo irrepetiveis no
mundo dos fatos e inviabilizariam a fixacdo de precedentes, mas tdo somente a semelhanca ou
identidade relativa como suficientes.

Seguindo este raciocinio, o precedente judicial consiste, entdo, na decisdo proferida
pelo 6rgdo julgador a partir de um caso concreto, cuja logica ou raciocinio aplicado pode ser
repetido em casos posteriores com identidade de fatos. O precedente judicial cria uma norma
geral e vinculante, a partir de um juizo indutivo, pois parte do caso concreto para fixar premissas
genéricas para demandas similares.

A ratio decidendi (inglesa) ou holding (norte-americano), por sua vez, se traduz na
operacdo logica que fundamenta a sentenca, por meio de uma tese juridica aplicada ao caso ou
opcdo hermenéutica realizada pelo julgador. E composta por: 1) fatos relevantes da causa; 2)
raciocinio légico-juridico da deciséo; e 3) juizo decisorio. (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA,
2014, p. 381).

Ressalta-se que, por tratar-se dos motivos de decidir e da l6gica aplicavel ao caso, o
precedente localiza-se na fundamentacdo da sentenca. Devendo ter o cuidado de desmembrar
0s argumentos que realmente sirvam e contribuam para a formacédo da conviccao do juizo, a
fim de ndo se confundir os elementos da ratio decidendi com outras informacdes ou dados
mencionados no corpo da sentenca, que ndo tém determinacdo para o resultado final.

Neste sentido, argumentos de reforco (obter dictum ou dictum), juizos acessorios,
impressdes pessoais ndo devem ser considerados como de participacdo substancial para a
decisdo, mas tdo somente como contribuicdo ao discurso judicial, que aditam ao contetdo
decisorio de forma prescindivel.

A importéncia da identificacdo precisa das razbes de decidir deve-se, ainda, ao seu
carater vinculante ou forca vinculativa para julgamentos posteriores, tendo em vista que
somente aquele raciocinio ou opc¢do hermenéutica com aptidao para ser universalizavel é que
pode ser considerado como ratio decidendi. (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 385).
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Logo, situages excepcionais ou muito peculiares dificilmente produzirdo um julgamento
modelo de repeticao.

Do mesmo modo, se reveste de igual importancia o cuidado a tomar-se quando da
opcao judicial pela tese prevalecente na decisdo judicial e pela discriminacdo dos fatos
relevantes da causa, em razdo da possibilidade de conversdo daquela decisdo especifica em
decisdo piloto, vinculante para casos futuros, tendo em vista o aspecto prospectivo do
precedente, como aquela aptidao de vinculacdo para as causas futuras e da possibilidade de
determinacéo de regras, hoje, para reger o amanha.

Para efeito de classificagdo como precedente judicial pode-se considerar tanto as
decisbes que contenham elementos de fato, quanto de direito. Assim, em casos que a 0pgao
judicial ndo resolva o mérito da demanda em si, mas verse sobre uma questdo procedimental
ou instrumental do processo € plenamente possivel a configuracdo de um precedente para reger

situacOes parecidas, no futuro.

3. EFICACIA JURIDICA DO PRECEDENTE

Hoje, ha uma tendéncia crescente em classificar a sentenca como ato-fato juridico?, o
que ndo impede a sua classificacdo simultdnea como ato juridico, tendo em vista que os efeitos
e resultados produzidos no mundo juridico independem da vontade do agente. Esse
enguadramento guarda forte relacdo com a eficacia dos precedentes. VVejamos.

O precedente judicial é composto de duas partes: a) circunstancias de fato que
embasam a controvérsia; e b) tese ou principio juridico assentado na motivacéo do provimento
decisorio.

Ratio decidendi sdo os fundamentos que sustentam a decisdo e que embasaram as
decisbes dos casos iguais seguintes. Ela tem trés elementos: a) indicacdo dos fatos relevantes;
b) raciocinio l6gico-juridico da decisio; e c) juizo decisorio. E a ratio decidendi que funciona
como metodo hermenéutico utilizado pelos juizes, para retirar o precedente que incidira sobre

0 caso concreto.

! Ato-fato juridico processual é aquele ato, referente a um procedimento, decorrente da vontade
humana, no qual o Direito despreza o elemento volitivo e o recepciona como se fato fosse, dai a
denominag¢do de ato-fato juridico processual. Ex: preparo, pagamento de custas, preclusdo. Fonte:
DIDIER Jr., Freddie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 22 ed.
2013. Salvador: JusPodivm.
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No Brasil, sdo trés os efeitos exarados das decisdes vistas como precedentes e se
relacionam como fato juridico do precedente. a) eficacia vinculante; b) eficicia obstativa de
revisao das decisoes; c) eficacia persuasiva.

Acerca do efeito vinculante do precedente, cumpre mencionar gque este ocorre tanto
para a ratio decidendi contida na decisdo e aplicada ao caso, como para aquela parcela do
precedente que individualiza o caso (dispositivo do caso) e faz coisa julgada material erga
omnes. Trata-se, assim, de duas normas contidas no precedente.

Em sentido contréario, Didier, Braga e Oliveira citando Cruz e Tucci, adverte que:

De acordo com Cruz e Tucci, “todo precedente ¢ composto de duas partes distintas:
a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o principio
juridico assentado na motivagdo (ratio decidendi) do provimento decisorio”. Assim,
embora comumente se faca referéncia & eficicia obrigatéria ou persuasiva do
precedente, deve-se entender que o que pode ter carater obrigatorio ou persuasivo é a

sua ratio decidendi, que é apenas um dos elementos que compdem o precedente.
(DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2014, p. 381).

Esse efeito vinculante (stare decisis?) pode ser tanto em sentido horizontal, para a
prépria corte julgadora, quanto vertical, que vincula os 6rgdos hierarquicamente inferiores.

No que toca a eficacia obstativa de revisdo das decisdes, temos que muitos recursos
sdo desestimulados pela baixa probabilidade de modificacdo do teor decisério. Como 0s
precedentes ja retratam a posicao institucional, pela uniformizacéo de jurisprudéncia, a decisdo
de 1° grau j& anuncia o posicionamento do Tribunal ou 6rgdo revisor acerca daquela matéria,
dado o efeito vinculante da tese adotada.

Este entendimento é favorecido pela propria reducdo de reconsideracGes sobre a
decisdo proferida. Pois, uma vez que o teor decisério é pré-existente, ja vem adquirindo certa
maturidade e estabilidade quanto a sua razao de ser, 0 que permite maior sustentacao da deciséo
e menor possibilidade de revisdo pela propria autoridade julgadora. Tal aspecto confere, ainda,
maior eficiéncia ao decisium.

Outro aspecto é ndo criar falsa expectativa na parte, pois se pretende uma medida de
previsibilidade de acordo com o entendimento firmado para aquela questéo. A justificagéo pela
tese majoritaria e prevalecente desestimula as aventuras processuais gque consideravam a
possibilidade de revisdo da decisdo, com base em entendimento minoritario.

Ha que se considerar certa margem de custo envolvido, tendo em vista que a deciséo

ou tese adotada nem sempre sera a ideal para o caso concreto. E, no caso de realmente

2 “A expressdo completa seria: Stare decisis et quieta non movere ou ‘mantenha-se o que foi decidido e n3o
moleste o que esta pacificado’. (NUNES, 2012, p. 265)
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prevalecer, ja se tera certa previsdo sobre o resultado ndo satisfatorio, pois ndo basta a mera
resolucéo da causa e deve-se buscar uma resolucdo adequada, com éxito ou meritéria. Trata-se
de um custo envolvido para os beneficios da estabilidade e previsibilidade. Afinal,
Muito do que valorizamos em relacdo a previsibilidade é psicolégico. Me sinto melhor
em saber que o carrinho com as cartas passard no mesmo horario todos os dias, que
reunides do corpo docente ndo serdo marcadas em curto prazo, e que a temporada de

baseball comeca em abril. Previsibilidade, desse modo, frequentemente tem seu valor,
mesmo quando ndo podemos quantifica-la. (SCHAUER, 2015, p. 79)

Por fim, em relacdo a eficacia persuasiva, trata-se da influéncia exercida sobre o
julgador para aplicar o posicionamento prevalecente sob pena de reforma de sua decisdo em
sentido contrario para conforma-la ao entendimento do tribunal a que esteja vinculado.

Com grande contribui¢do argumentativa, a persuasdo € no sentido de desestimular
condutas e provimentos judiciais que ndo subsistirdo, em razdo de sua falibilidade nata, pois
atentam contra o projeto de coeréncia e integridade decisoria. Tal eficicia ja € muito
vislumbrada em nosso ordenamento, como se depreende da funcdo dos recursos com objetivo
de uniformizar a jurisprudéncia, que induzem as decisdes de menor grau a seguirem a posicdo

hierarquica superior, seja para reformar o entendimento primério e adequar-se ao majoritario.

4. A DINAMICA DOS PRECEDENTES

A fim de se instituir um sistema de precedentes judiciais no ordenamento brasileiro,
mister observar alguns passos ou fases que garantam uma aplicacao que atenda aos pressupostos
de garantia do processo constitucional, tomando por base as licdes de Dierle Nunes.

Na convergéncia dos sistemas civil law e common law para o sistema de precedentes
judiciais e defendendo uma aplicacdo que ndo seja mecanica ou silogistica dos julgados isolados
e enunciados sumulares, impdem algumas “premissas essenciais’:

1° esgotamento da tematica antes de utilizd-la como precedente: para o
estabelecimento do padréo decisorio € muito dificil que ocorra somente a partir da analise de
um dnico caso, exigindo um esgotamento discursivo em sua apreciacdo. Assim, ndo basta um
julgamento superficial de alguns recursos ou um anico julgado pelos Tribunais. Deve-se
privilegiar a agregacdo de informagOes e casos relevantes que possam contribuir para o
amadurecimento da tese. 2° Integridade da reconstrucdo da aplicacdo historica da tese pelo
Tribunal: para formar o precedente, o Tribunal deve considerar todo o historico de aplicagéo da
tese, ndo podendo desconsiderar o passado. E, ainda, na hipotese de superacéo do precedente

(overruling), o magistrado deve indicar as suas razOes para quebrar o posicionamento. 3°
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Estabilidade decisdria no Tribunal: O tribunal é vinculado as suas decisdes. Como a deciséo se
forma apds discussdo exaustiva do tema é vinculante para todos e impede o posicionamento
particular de ministros, salvo quando tratar-se de diferenciacdo (distinguishing) ou superacao
(overruling). Se pretende um prestigio a unidade institucional, na qual cada Tribunal adota um
posicionamento préprio, evitando decisGes contraditdrias advindas da mesma circunscri¢ao
jurisdicional. 4° Aplicacdo do precedente pelos tribunais inferiores (stare decisis vertical): as
decisbes dos tribunais superiores vinculam os tribunais inferiores. Isto implica que os
precedentes ndo devem ser aplicados de forma mecanica e impde o dever de fundamentacéo
quando invocado determinado precedente para justificar a decisdo, ou seja, a demonstracao da
identidade de casos. 5° Separacdo das ratione decidendi e dos obter dicta da deciséo: a ratione
decidendi é o que vincula e serve de padrdo decisorio; o obter dictum, por sua vez, sdo 0s
discursos sem autoridade contidos na decisdo. 6° Delineamento de técnicas de distingédo
(distinguishing) e superacdo (overruling) do padrdo decisério: quando se cria um novo
precedente deve justificar de forma idénea que aquele caso é diferente de um padrdo de
precedente existente ou que se deve promover a superacdo face a mudanca social. (NUNES,
2012, p. 263-267).

Cumpre aprofundar que no processo de formacdo e construgédo dos precedentes, existe
certa maleabilidade diante da vinculagdo dos precedentes, pois casos posteriores podem conter
peculiaridade. Havera casos em que a tese prevalecente ndo guardara semelhanca diante do caso
concreto e serd necessaria a analise minuciosa da tese juridica, posto que os elementos faticos
ou alguma peculiaridade do caso presente ndo permite a subsuncéo do precedente.

Assim, é que temos ensejo para a distingdo do caso concreto ou confronto com a tese
juridica prevalecente, por meio do distinguishing. oportunidade me que o julgador fara
comparacao e decidira se o padrao decisério contém restricdes diante do caso concreto e abre a
oportunidade para um julgamento livre (restrictive distinguishing); ou se aplica o padrdo
decisorio, em que pese as peculiaridades, ainda manter correspondéncia com o precedente por
interpretacdo amplicativa (ampliative distinguishing).

H4 situagdes, porem, em que a divergéncia fatica ndo autoriza a restrigdo ou ampliacéo
do precedente, dadas as expressivas diferencas faticas, que conduzem a uma superagdo. Trata-
se do overruling ou overrrinding.

No overrruling, o precedente é substituido em julgado futuro, pela ado¢do de novo
entendimento pelo Tribunal, que ndo mais aplica o anterior e diz-se superado. Para tal medida,

deve haver a expressa fundamentacéo e devida argumentacdo, a fim de justificar a transposigéo
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do julgado para a nova tese ou orientacdo. Aqui, ha uma alteracdo da prépria razao de decidir,
que deixa de existir e cria-se nova tese jurisprudencial.

Tais mudancas e adequacdes revelam-se imperiosas para a sobrevivéncia e
manutencdo dos precedentes, a fim de manter a correspondéncia fatica e é admitida no sistema,
como medida de justica, inclusive, a fim de permitir a atualizag&o jurisprudencial e ndo manter
o direito judicial aprisionado em teses defasadas ou impréprias, desde que seja observado o
dever de fundamentacao que faca a precisa correlacdo e demonstre a necessidade e cabimento
de mudanca.

O overruling ndo se confunde com o overrrinding. Este ocorre quando ha uma
superacéo parcial do entendimento anterior do Tribunal, face a existéncia de uma lei ou norma
que restrinja o0 ambito de aplicacéo.

Para que se compreenda o instituto, é preciso perceber que o entendimento
novo ndo tem por objeto a exata questdo de direito de que trata o posicionamento
nucleo do precedente judicial, mas nela influencia, pois reduz as hipéteses faticas de
sua incidéncia. No overruling, por outro lado, a alteracdo é da propria ratio decidendi,
que é superada, construindo-se uma nova norma jurisprudencial, para substitui-la.

O overriding ndo implica a substituicho da norma contida no precedente,
entretanto, um novo posicionamento restringe sua incidéncia. Marinoni sugere,
inicialmente, uma aproximag&o com a revogacao parcial, mas logo afirma ndo se tratar
exatamente de uma revogacao, pois 0 precedente continua vigente, em que pese 0
resultado da decisdo ndo ser compativel com a totalidade do precedente. Em seguida,

sustenta que, em verdade, sua aproximagao maior é com a técnica do distinsuishins .
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2014,. P. 507)

5. REPERCUSSOES NOS TRIBUNAIS

O sistema de precedentes judiciais institui nova ordem e dinamica no funcionamento
das decisOes judiciais, tendo em vista que se colocam novos requisitos e exigéncias a fim de
contribuir ao melhor desenvolvimento do sistema. Nesta perspectiva colocam-se algumas
inquietacOes. Vejamos.

A partir do fortalecimento da jurisprudéncia, as decisdes judiciais passam a constituir
fonte do direito. Assim, um dos grandes objetivos dessa transformacgédo € que os Tribunais
passem a uniformizar sua jurisprudéncia de forma estavel, integra e coerente —artigo 926 do
NCPC-, com o fito de promover maior celeridade e seguranca juridica, pelo respeito as teses
juridicas fixadas nos precedentes.

Sob tal égide, os tribunais sofrem grande influéncia e adquirem obrigacdes para a
preservacao e construcao do sistema de direito judicial, dentre os quais podemos mencionar o
dever de jurisprudéncia sistematica, pela forma estavel, integra e coerente, e 0 dever de

publicidade dos precedentes.
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Umas principais imposic6es e que ja vem sendo praticada por muitos Tribunais refere-
se ao dever de harmonizar e uniformizar jurisprudéncias, na intengéo de minorar e extinguir
controvérsias internas, que possam emitir decisGes contrarias e prejudicar o sentido de
integridade das decisdes. Almejar que se possam construir um direito judicial refere-se a atitude
de sistematizar os pronunciamentos dos juizes sob a mesma ldgica , com caréter de estabilidade
e com coeréncia de sistema.

O dever de integridade se coaduna com a pretensdo de sistema e conformidade, na
medida em que guarda relacdo com a manutencdo e a constru¢do de um microssistema de
precedentes judiciais obrigatorios. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2014, p. 477.)

Sob a nova ordem, os relatorios das decisfes passam a assumir notavel importancia
para a precisa individualizacdo da causa e correta vinculacdo as razdes de decidir ou, quando
for o caso, para se proceder a diferenciacdo da demanda e ndo aplicacdo do precedente,
promovendo-se o distinguishing, ou a superagéo, por meio do overruling.

Havendo mais de uma tese juridica utilizada para fundamentar a causa, debates
doutrinarios afirmam que todas as teses vinculariam ao julgador futuro nos casos semelhantes,
devendo justificar suas decisdes com base em todas as teses utilizadas.

Tais medidas impGem a 6nus de argumentacdo a autoridade judicial que desejar se
afastar das teses prevalecentes, que exige um esforco qualificado para justificar a diferenciacédo
ou superacao da tese prevalecente ao caso concreto, motivando de forma justificada a aplicagéo
da decisdo diversa do precedente.

Em consequéncia, fortificam-se as criticas aos precedentes como limitadores da
flexibilidade do julgador, tendo em vista a restricdo que passa a oferecer ao julgador da causa
no seu livre convencimento e que estaria obrigado a seguir o precedente firmado, ainda que néo
concordasse ou julgasse correto.

Em resposta ao debate sobre a valorizacéo dos precedentes e a independéncia funcional
dos juizes, o professor Aluisio Mendes e Larissa Silva:

E certo que, mesmo diante da valorizacdo dos precedentes, da jurisprudéncia e das
sumulas, ndo se pode afirmar que desaparecerd, por completo, a objecédo de julgadores
que priorizam a sua independéncia funcional, mas também ndo h& davida de que o
novo Cédigo pretende tornar a jurisprudéncia um dos centros da préatica juridica
brasileira, estabelecendo seu carater vinculante, com aproximagdo ao sistema de
common law. O ponto de equilibrio do novo diploma esta na conjugacéo de trés fatores
(a) evitar a profusdo de decisGes divergentes proferidas e de carater meramente
persuasivo no que toca tanto aos precedentes, como a simula e a jurisprudéncia; (b)
assegurar a fundamentacdo das decisfes, de forma que os precedentes disponham de
clareza, solidez e profundidade nos seus fundamentos, para que possam ser
respeitados e seguidos e (¢) que sejam firmados dentro de um tempo razoavel, mas

com 0 amadurecimento das teses e argumentacdes formuladas. (MENDES, SILVA,
2015, p. 573-574)
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O novo paradigma colocado se amolda ao Estado Constitucional e propicia um modelo
processual democratico que prestigia o debate entre os interessados da decisédo, rejeitando os
pronunciamentos judiciais isolados, a fim de alcancar maior eficiéncia nos resultados e
oportunizar as partes a ciéncia dos fundamentos decisorios, viabilizando o pleno exercicio do
contraditorio.

Outro aspecto de suma importancia passa a ser a publicizacdo dos precedentes por
parte dos Tribunais, a fim de conferir maior publicidade e amplo conhecimento das teses
existentes pela comunidade juridica, divulgando as jurisprudéncias recentes e 0s
posicionamentos prevalecentes, de forma circunstanciada aos elementos faticos, que
possibilitem conferir a adequagéo a cada caso concreto.

Tal previsdo esta contida no artigo 927, s 5° do NCPC, que prevé que :”Os tribunais
dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.” Com efeito, aumenta-se
0 conhecimento e 0 acesso pelas partes, que possam ter seus direitos afetadas pela forga juridica

e vinculante de um precedente.

6. PORQUE UMA TEORIA NORMATIVA DE PRECEDENTES?

O Cadigo de Processo Civil de 2015 detinha a op¢do por dois caminhos a serem
seguidos: um o de estabelecer um arcabouco legislativo de cunho meramente procedimental em
que o codigo refletisse apenas normas de carater exclusivo no tocante a prazos, tipos recursais,
etc ou que enveredasse por uma visdao macro do fendmeno processual e buscasse a construgédo
de uma teoria do discurso judicial argumentativa, de aspecto substancialista e com a perspectiva
de fundar uma teoria normativa do processo.

Para tanto, a porta de entrada do processo é de configuracdo das normas fundamentais
com uma gama de principios, postulados e garantias que vao sedimentar todo o texto e buscar
contribuir para a unificacdo das bases de uma teoria geral do processo. Um sistema juridico que
ndo possua pilares sélidos tende a ruir com facilidade.

Precisa-se no Brasil de unidade e coeréncia no sistema juridico, a partir de vigas
mestras uniformes que pertencam a todos 0s processos e alinhavem as diretrizes genéricas e,
depois, amoldam-se as especificidades de cada ramo do processo.

O que se pretende, portanto, é delimitar que a teoria geral do processo como promotora

de uma teoria do discurso necessita de uma teoria normativa e procedimental e, com efeito,
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institutos juridicos que d&o suporte a isso, como a teoria da acdo, decisdo, recursos, €, a que nos
interessa, no particular, a dos precedentes.

A fundamentacéo de uma decisdo judicial tem que levar em consideracdo a teoria dos
precedentes, pois o discurso carrega a racionalidade pratica e, com ela, vem a reflexividade,
otimizacdo, efetividade e normatizacao das relagdes interpessoais (Alexy 2004, p. 133).

A teoria do discurso € um procedimento de argumentacdo (Alexy 2004, p. 136),
erigindo uma logica de racionalidade procedimental universalista e 0 precedente vem como
esse argumento de forca para imprimir solucdes a problemas na interpretacdo pelo Poder
Judiciério.

Essa solucdo, por meio dos precedentes, na convivéncia dos seres humanos em
sociedade torna-se extremamente relevante, visto que o discurso como acao comunicativa deve
direcionar para uma razdo argumentativa pratica universal (HABERMAS, 2004 p. 313-326).

Os precedentes atribuem ao procedimento decisério a seguranca de uma razao
argumentativa imparcial e que promove isonomia entre cidadaos.

Por isso, Alexy se voltou a uma teoria da argumentacéo juridica com o propdsito de
estatuir um rol de condicdes sobre o discurso pratico, para que ele se justifique para uma dada
sociedade e ndo caia no mero casuismo, sem coeréncia interna. A normatividade do discurso
em Alexy se apresenta, desse modo, pautada nas regras de argumentacdo que passam a ser
normas para fundamentagéo de normas (ALEXY, 2001. P. 182).

Alexy esta para o Codigo de Processo Civil e, especialmente, para os precedentes, posto
gue nos propde regras gerais para a argumentacao por precedentes e isso se torna indispensavel
para um sistema juridico que clama por integridade e unificacdo, sob a baliza de um eixo
axiologico de seguranga e isonomia juridica.

Vejamos as duas regras gerais dessa rota argumentativa por precedentes: a) quando se
puder citar um precedente a favor ou contra uma deciséo, isso deve ser feito; b) quem quiser se
afastar de um precedente assume uma carga de argumentagéo (ALEXY, 2001. P. 261).

Alexy ndo conseguira nos explicar tudo, no que pertine aos precedentes, porém, tem o
mérito de legar como imprescindivel a argumentacdo, a razdo préatica do discurso juridico
guando se trabalha precedentes.

A guisa de primeira conclusdo, tem-se que os precedentes no podem deixar de ser
alavancados no direito brasileiro e constituem razdo argumentativa do sistema patrio. Reside
logo uma davida: adocdo deles como fontes do direito vinculantes ou ndo, meramente de
eficacia persuasiva, aproximando-se do sistema de common law ou civil law?

Acolhe-se a critica de Thomas da Rosa de Bustamante, para quem "do ponto de vista
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descritivo, portanto, a pratica de se seguir precedentes estd muito mal caracterizada pela teoria
tradicional, tanto nos sistemas de common law como nos sistemas de civil law. De um lado, no
common law, o tedrico do direito nos apresenta a um juiz extremamente formalista, escravizado
por seus antecessores, que goza de muito pouca liberdade para ajustar os precedentes aos casos
concretos. O precedente é visto como razdo peremptdria, que impede o juiz de deliberar sobre
0 caso concreto e de realizar qualquer valoragdo moral sobre os principios que justificam (ou
ndo) a aplicacdo da regra jurisprudencial a um caso concreto. De outro lado, no civil law, os
teoricos descrevem o precedente judicial como se fora um fendmeno marginal no &mbito da
argumentacdo juridica, uma mera fonte de inspiracdo para decisdes futuras pela forca
persuasiva dos fundamentos juridicos da decisdo precedente. Eles permitem aos juizes ocultar
os verdadeiros fundamentos de suas decisdes e tornam obscura ou, em alguns sistemas juridicos
(onde vigora 0 modelo de cassacao), inexistente a justificacdo apresentada para a extensdo
analdgica de precedentes e a diferenciagdo entre casos concretos.” (Bustamante 2015, p. 282).

O precedente é essencial como razdo argumentativa do Estado Democratico de direito
brasileiro, entretanto, ndo como razdo simplesmente vazia peremptéria ou como mera
inspiracao.

E indubitavel que, no cenrio anterior ao novo Codigo de Processo Civil, ja existiam
diversos institutos que buscavam o0s precedentes, tais como acdo declaratoria de
constitucionalidade, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, simulas
vinculantes, impeditivas de recursos, todavia, de modo impreciso, sem importar uma técnica do
precedente vinculantes ou obrigatério, com um arquétipo que agasalhe todas as circunstancias
do caso, enfrentando argumentos como os de analogia, contra-analogia, ou seja, huma légica
de racionalidade do discurso metodologicamente firmada como prética universal e amparada
por um sistema juridico todo que respira a forca das normas fundamentais.
Todo sistema juridico precisa de justificacdo adequada para suas decisées (Dworkin, 2011. P.
127), e os precedentes proporcionam essa responsabilidade politica e, acima de tudo, de
seriedade sobre os direitos fundamentais.

N&do poderiamos estar alheios a ética de responsabilidade, por isso 0 CPC estrutura
esse novo paradigma e afirma a necessidade da razdo argumentativa no estado democratico

patrio.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

As promessas de estabilidade provocadas com a chegada do sistema de precedentes
judicial tornam-se atrativas em face dos grandes problemas vivenciados sobre a inseguranga
juridica, auséncia de celeridade processual para privilegiar maiores ganhos como certeza
juridica, eficiéncia decisoria e isonomia. Contudo, essas mesmas vantagens nos impdem outros
riscos e concessdes sobre a singularidade dos casos, a liberdade de julgamento, o
amadurecimento das causas e outras que nos fazem refletir sobre o rico universo humano.

H& que se ter o cuidado para ndo utilizar a técnica dos precedentes com a finalidade
unicamente de reduzir o quantitativo nimero, independente de uma eficiéncia deciséria no
mérito, por meio da padronizacdo da interpretacdo, pouca robustez argumentativa, que recaia
em circularidade silogistica e esvazie 0 compromisso argumentativo da discussao.

Assim, impdem-se os esfor¢cos em se investir na fundamentagdo juridica para se
prevenir uma aplicacdo errdnea dos precedentes, que pretenda apenas prevenir a multiplicacéo
de processos, quando deveria zelar pelo marco constitucional do processo, comprometido com
arealizacdo de direitos fundamentais e transformacao democratica do processo, em observancia
ao contraditorio-influéncia, que prestigia peal contribuicdo dialdgicas das partes para a
construcdo da decisdo judicial.

Esse novo paradigma processual permitiu a sua abertura de uma concepcdo dogmatica
e positivista do processo para novas incursdes na Teoria do Direito, filosofia, sociologia a fim
de viabilizar conhecimento integrado e coerente do nosso complexo sistema, na tentativa de
minorar as falhas e procurar caminhos alternativos para solugdo qualitativa e quantitativa.

Tal medida permite maior coeréncia, na medida em que exige a conformidade com o0s
conceitos de Teoria Geral do Direito, que aponta a uma solucdo juridica pela utilizacdo de
critérios e instrumentos de controle da decisdo, segundo um padrdo de observancia e
interpretacdo da producéo teorica e da dogmatica juridica.

A utilizacdo da produgdo técnica permite uma utilizacdo correta dos conceitos
juridicos em coesdo l6gica de raciocinio, que confira maior seguranca juridica e a prépria
controlabilidade da deciséo pelos seus fundamentos e capacidade argumentativa.

Sob esta perspectiva a propria postura dos operadores do direito sofre influéncia para
gue adotem condutas e comportamentos éticos, pautados na boa fé objetiva e no principio da
cooperagéo, a fim de se conter os abusos processuais e otimizar a prestacao jurisdicional, de

forma célere e eficiente.
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Especialmente, quanto aos precedentes, a fundamentacéo das decisdes judicias garante
o conhecimento das reais razdes de decidir, e validam o contetido decisorio, na medida em que
deriva da real apreciacdo a amadurecimento da causa, fruto do debate, por contribuicao
concorrente dos atores processuais. Assim, a argumentacdo adquire especial importancia no
sistema de precedentes, que legitima e transparece o discurso judicial.

Os precedentes oferecem um aumento de segurancga juridica e isonomia de tratamento,
por meio da diminuicdo de decisdes dispares e contraditorias, favorecendo a construcdo de um
sistema juridico com unidade e coeréncia que reflita aquele entendimento aos casos faticos

similares.
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