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Resumo

O presente artigo busca delimitar o conceito de precedente a partir do novo Cédigo de
Processo Civil. Problematiza-se a nocao de que precedente é um espago de fechamento argumen-
tativo e, desse modo, serve como meio de resolver definitivamente os casos juridicos. A partir do
modelo precedentalista anglo-saxao verifica-se que precedente é sempre inicio do processo
argumentativo cabendo ulteriores desenvolvimentos pelas instdncias inferiores que poderao
utilizar-se da técnica do overrruling e distinguishing. Assim sendo, a nogdo que pretende dar aos
precedentes a ideia de efeito vinculante é contraria aos pressupostos conceituais da prépria nocao
de precedente e também do Estado Democratico.
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Abstract

This article seeks to define the term precedent from the new Civil Procedure Code.
Previous discusses the notion is-that it is an argumentative closing space and thus serves as a
means of definitely solving legal cases. From the Anglo-Saxon model precedentalista it turns out
that precedent is always the beginning of the argumentative process fitting further development
by the lower courts that may be used in the overrruling and distinguishing technique. Therefore,
the notion that you want to give the idea of binding precedent effect is contrary to the concep-
tual assumptions of the very notion of precedent and also the democratic state.
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1. INTRODUCAO

Uma das principais preocupagdes dos académicos processualistas é a
forma como nossa praxis juridica passou, ao menos na altima década, a aplicar
precedentes. Para que possamos levar a sérios os precedentes em nossa reali-
dade juridica, respeitando o modelo constitucional de processo, temos muito
o que aprender com as licbes dos sistemas juridicos de common law. Um
grande passo foi dado com a insercao de capitulo no CPC Projetado dedicado
aos precedentes. No entanto, certamente algumas ideias pré-concebidas do
proprio significado e de como podemos lidar com precedentes, tal qual, por
exemplo, a concepgdo de que precedentes servem para fechar a argumenta-
¢do juridica e diminuir a litigiosidade, irdo levantar problemas face ao modelo
constitucional de processo de nossa Constituigao Federal de 1988.

Nosso intuito no presente trabalho é desfazer alguns equivocos e proje-
tar discussoes, tanto na concepgdo geral que grassa no ideario juridico sobre
precedentes como quanto na prépria regulamentacao no novo CPC.

2. 0S PRECEDENTES NO PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
HISTORICIDADE AO LONGO DO DEBATE

A teorizagao sobre a histéria nos mostra que palavras ndo tém concei-
tos positivados, definidos de modo a priori pelo intérprete. Apesar das pala-
vras carregarem contetidos, sua transformacao em conceito depende de uma
teorizacdo o que demanda um tempo para acontecer. Os conceitos, no entanto,
sdo sempre constructos diacronicos entre os significados lexicais utilizados an-
teriormente, separando-se de seu contexto situacional e analisando-se du-
rante uma longa sequéncia temporal. E de se advertir que a seméantica do
termo sofre descontinuidade, de acordo com o contexto social produzido e o
proprio intérprete que o 1é. Nessa medida, o conceito surge para resolver um
problema apresentado a determinada comunidade e, por isso, receberd sua
forma de compreenséo a partir do problema apresentado, ou seja, a compre-
ensao do conceito estd pré-determinada pelo problema a que se busca resolver.
E dizer, ndo hé conceitos pré- definidos, mas usos que a linguagem pode ter e
que podem ser (re)apreendidos e (re)significados por uma certa comunidade
em certo momento. Ao superarmos a filosofia grega que acreditava que as pa-
lavras expressavam esséncias que estavam nas coisas, bem como a filosofia da
consciéncia que deslocou tal atribuicdo de significados a razdo solitaria, e
chegando a atual quadra dos giros linguistico e pragmatico da linguagem, po-
demos compreender, entdo, que ndo ha esséncia nem nas coisas nem nas
ideias, que, alids, ndo ha esséncias, mas usos e pressupostos contrafaticos de
entendimento.
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Dessa sorte é que o préprio conceito de precedente nao consegue esca-
par da adverténcia feita por Reinhart Koselleck. Impossivel, assim, compreen-
dermos o conceito de precedentes, a0 menos em nosso ordenamento, sem
que perpasse ao longo de todo o contexto em que foram formuladas. Nossa
compreensao de precedente, sem duvidas, deita suas raizes nos assentos da
era colonial, abandonados com o advento da Republica. Mas, é, sobretudo,
com a adocao de stimula da jurisprudéncia dominante de Victor Nunes Leal,
que concebemos os contornos iniciais do que tinhamos por precedentes juris-
prudenciais, haja vista que o objetivo original das Simulas eram, nas palavras
de seu idealizador, um método de trabalho, uma forma de facilitar a atividade
jurisdicional, ao permitir a consulta rapida aos enunciados da jurisprudéncia
do tribunal julgador.

As reformas processuais da década de 1990, buscando resolver, medi-
ante modifica¢des pontuais na legislagdo processual, a questao da “crise do Ju-
diciario”, transformaram por completo a ideia de precedente em nosso sistema
juridico- processual.

No ano de 2010 uma comissao de juristas designada para elaborar um
novo Cédigo de Processo Civil apresentou o que se tornou o PL. n. 166 do
Senado Federal. Em sua redagdo original o precedente nao recebeu um trata-
mento sistematizado. No entanto, a partir do Livro IV — “Dos processos nos
tribunais e dos meios das decisdes judiciais”, Titulo I — “Dos processos nos
tribunais”, comegava-se a delimitar a compreensdo do precedente na novel
legislacdo. Logo no caput do artigo que inaugura o mencionado titulo visua-
liza-se o comando de que os tribunais deverao velar pela uniformizacao e es-
tabilidade da jurisprudéncia. A forma como os tribunais velarao pela unifor-
midade e estabilidade da jurisprudéncia vem indicada nos incisos I a V, qual
seja: os tribunais devem sempre editar enunciados sumulares de sua jurispru-
déncia dominante; os érgaos fracionarios dos tribunais devem seguir a orien-
tagdo do plendrio, da corte especial e de outros 6rgaos fracionarios superiores;
os 6rgaos vinculados aos tribunais devem obediéncia a jurisprudéncia do
mesmo; a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais Superiores deve ser seguida
por todos os tribunais e juizes singulares; e, por tltimo, a modificacdo do en-
tendimento da jurisprudéncia do STF e dos tribunais superiores, bem como a
oriunda dos julgamentos repetitivos, pode sofrer modulacao de seus efeitos
temporais.

A perspectiva do que seja precedente na redagdo original do Antepro-
jeto do CPC assume relevo com os efeitos que jurisprudéncia e simulas pode-
rédo ter no processo. Nessa medida, o art. 853 da redagao original dispunha que
o relator deveria negar seguimento ao recurso quando este estivesse em
confronto sumula do STE, do STJ ou do préprio tribunal e, também, quando
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afrontasse julgamento do STF ou de tribunal superior em julgamento de ca-
sos repetitivos. Ainda, o préprio relator poderia dar provimento ao recurso
se a mesma decisao recorrida estivesse em confronto com simula do STF, tri-
bunal superior ou do préprio tribunal ou se a decisao se confrontasse com de-
cisdo proferida pelo STF ou tribunal superior em julgamento de caso repeti-
tivo.

O relator do anteprojeto, Senador Valter Pereira, apresentou algumas
modificagdes de redacdo ao projeto original. No art. 882 ficou consignado que
“os tribunais, em principio, velardo pela uniformizagao e estabilidade da ju-
risprudéncia”. A inser¢dao do termo em principio teve o condao de alertar que
nem sempre a seguranca juridica é alcangada pela aplicacio do mesmo enten-
dimento jurisprudencial. Principalmente em razao da complexidade de nossa
sociedade, cada evento deve ser tratado como dnico e irrepetivel e a decisao
deve ser um momento nao de fechamento, mas de abertura as amplas possi-
bilidades do mundo da vida.

Também o relatério-geral do Senador Valter Pereira pouco modificou os
efeitos processuais que simulas e jurisprudéncias acarretam. Acrescentou,
apenas, que poderia o relator negar provimento ao recurso que contrariar de-
cisao proferida em resolucdo de demanda repetitiva e assuncao de competén-
cia, qualquer que seja o 6rgao (art. 888, IV, c) ou poderia dar provimento
quando a decisdo recorrida contrariasse entendimento expresso em incidente
de resolucdo de demanda repetitiva ou assungao de competéncia (Art. 888, V,
“).

A original inovacao do Anteprojeto do CPC €, sem davida, o denomi-
nado Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas, regulamentado origi-
nalmente no capitulo IV do Titulo I do Livro IV. Tal instituto da o contorno na
forma como foi pensado o precedente para a novel codificagao processual. Di-
zia o art. 895 que é cabivel o incidente sempre que houver possibilidade de
multiplicacdo de processos envolvendo uma problemética juridica podendo
gerar inseguranca juridica. A mera instauragdo do incidente j4 tinha o condao
de sobrestar todos os processos que discutem a mesma questao (art. 899). Em
que pese poder haver a participacao no incidente das pessoas, 6rgaos e enti-
dades que tivessem interesse na causa (art. 901), o julgamento do incidente
forneceria uma “tese juridica” que seria aplicada a todos os processos com
identidade na questao de direito (art. 903). A ndo observancia da “tese juridica”
ensejaria a interposicdo de reclamagcao (art. 906). No Relatério-geral apresen-
tado pelo Senador Valter Pereira o Incidente de Resolucdo de Demandas Re-
petitiva apenas teve sua numeragdo modificada, sem qualquer modificacdo no
contetido.

Observe-se, pois, que os precedentes no projeto original vieram para
resolver um problema quantitativo na distribuicao da justica e do questiona-
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mento acerca da observancia do principio da isonomia. Se bem que a morosi-
dade deve ser combatida, apenas o aspecto quantitativo nao fara do poder ju-
risdicional um exercicio de poder ptiblico mais democrético, assim como ndo
se pode compreender que “isonomia” signifique nos dias atuais, mera repeti-
¢ao de decisoes sem analise do caso concreto. Tratar um processo de forma
a se submeter aos principios constitucionais como um todo, sem selecionar
previamente (uma certa compreensao) de apenas um deles, é uma exigéncia
inafastavel do “modelo constitucional de processo” préprio da Constituicao
de 1988. Ademais, a preocupagdo apenas com uma eficiéncia quantitativa e
nao qualitativa é ndo apenas violadora, por vezes, de exigéncias constitucio-
nais, como também se mostra, outras tantas vezes, infrutifera em seu préprio
desiderato. Hoje se sabe que decisdes bem fundamentadas podem ser um bom
mecanismo de reducdo da duracao total de tramitacdo de acoes.

O projeto foi enviado do Senado para a Camara dos Deputados
(PL.8.046/2010). L4 dedicou-se todo um capitulo para delimitar a nogdo de pre-
cedente. O capitulo XV, denominado do precedente judicial, comeca com o
art. 520 estatuindo que os tribunais devem uniformizar a jurisprudéncia e
manté-la estavel e, segundo as nogdes do pardgrafo primeiro, os tribunais de-
vem editar enunciados sumulares de sua jurisprudéncia dominante, nao po-
dendo tais enunciados serem editados sem que se atenha as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao (§2° do art. 520). Parece-
nos que o projeto do novo CPC quer nos fazer crer que precedente, jurispru-
déncia dominante e siimulas acabam por ser tudo a mesma coisa — ou, ao
menos, que funcionam todos da mesma forma. Também que a questdo
principal é, antes de tudo, proferir uma decisdo e manter o mesmo posici-
onamento, conforme sobressai do art. 520.

Apesar de nao conceituar claramente o que seja um precedente, o
art. 521 nos fornece um roteiro seguro para extrairmos dali a compreensao
de precedente no CPC Projetado. Os juizes e tribunais devem seguir as deci-
soes do STF em agdes de controle concentrado de constitucionalidade (inciso
I); devem, também, seguir os enunciados de stimula vinculante, acérdéos e
precedentes em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de de-
mandas repetitivas e de recurso extraordindrio e especial repetitivos (inciso II);
seguirdo, ainda, os enunciados de simulas em matéria constitucional do STF
e em matéria infraconstitucional do STJ e dos tribunais aos quais estiverem
vinculados, nessa ordem (inciso III); se ndo houver enunciado sumular, os pre-
cedentes do plenério do STF em matéria constitucional, da Corte Especial e
das Sec¢des do ST] em matéria infraconstitucional (inciso IV).

Na sequéncia do artigo em comento, dos §§12 a 6° cuida-se de estabele-
cer a hipo6tese de overruling ou modificagao do entendimento sedimentado
e do distinguishing, ou seja, da ndo incidéncia do precedente quando houver
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no caso novo caracteristicas particulares. O overruling pode ser feito tanto com
respeito as simulas, vinculantes ou ndo, quanto com respeito as decisdes dos
tribunais na forma dos incisos do caput do art. 520. O overruling podera ser
realizado por motivos juridicos, qual seja, a revogagao ou modificagao da proé-
pria norma que da sustentagdo ao precedente, ou por motivos faticos, sendo a
alteragdo na situacdo econdmica, politica ou sociedade (§29).

Em casos de revisao do entendimento firmado em assungao de compe-
téncia, incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de recursos extra-
ordinario e especial repetitivos, o 6rgao que houver firmado tal entendimento
€ quem serd preferencialmente competente para proceder o overruling (§49).
Em casos de overruling, podera haver a modulacao dos efeitos temporais da
decisdo que supera entendimento superior, de tal forma a permitir uma tran-
sicdo tranquila entre entendimento anterior e novo entendimento (§59). Em
qualquer caso, é necessaria a fundamentagdo adequada e especifica do deci-
sdo que supera entendimento anterior, isto é, a decisdo superadora deve
expor as razdes pelas quais se supera o entendimento anterior e, ainda, expor
qual entendimento anterior esta superado e qual ainda se mantém, indicando
os motivos faticos ou juridicos para tal (§69).

O distinguishing, por sua vez, ocorrera quando o 6rgao julgador, diante
de um caso, entender que este possui particularidades que exigem tratamento
diferenciado (frente ao que foi dado no(s) caso(s) paradigma), ou, nos termos
dalei, quando “se tratar de situagao particularizada por hipédtese fatica distinta
ou questdo juridica ndo examinada, a impor solugao juridica diversa” (§5° do
art. 521). Tal decisdo de afastar a incidéncia de precedente devera trazer a res-
pectiva fundamentacéo (alids, é bom lembrar, nos termos no CPC Projetado,
mesmo quando o caso € de aplicagdo do precedente, também ha necessidade
de fundamentacao). A redagdo do §5° do art. 521 é particularmente interes-
sante, uma vez que traz uma regra geral sobre quando um juiz/ Tribunal po-
derd nao ser seguir (isto é, proceder a um distinguishing quanto a) um “prece-
dente ou jurisprudéncia”, aos quais em tese foi atribuida forca “vinculante”.
Isso pode ocorrer quando, por decisdo fundamentada:

I. a comparacéo entre os casos passado e presente mostrar que
este possui particularidades faticas que demandam solucao dife-
renciada;

II. a mesma comparagao mostrar questao juridica “nova”, porque
nao tratada no caso paradigma, o que ampliou a discussao para
teses ndo ventiladas até entdo e, logo, demandam também solu-
cao diferenciada.

No primeiro caso, temos a distincao classica, como normalmente é pen-
sada, isto é, por mais que os casos sejam semelhantes, podem haver singulari-
dades no atual que ndo podem ser desconsideradas. Voltamos ai a questao
acerca de que o julgamento de um caso nao pode ser feito “pincando” do
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mesmo um “tema” que seja similar/idéntico ao de um caso precedente. Alias,
o mesmo deve ser observado na outra ponta: ao diferenciarmos “ratio deci-
dendi” e “dicta”, mostramos que também quanto ao precedente nao se pode
“pingar” uma parte qualquer do mesmo para fundar uma certa resolugdo do
tema. No segundo caso o problema é ainda mais interessante: nao é
possivel conceber que, por ocasido da elaboragdo de um precedente se tenham
imaginado/debatido todas as teses possiveis sobre o tema; ndo apenas porque
é virtualmente impossivel que isso seja feito de uma s6 vez, mas também
porque novas teses, novas formas de lidar com os mesmos temas surgem a
todo tempo. Assim, ha que se ter um sistema aberto a possibilidade de redis-
cussao da matéria sob outras bases, a partir de outras teses ndo avencadas a
época. Isso é importante nao apenas em razdo do cumprimento do contradi-
torio e ampla defesa, mas também porque possibilita o aperfeicoamento do
proprio precedente, que sera enriquecido com novas perspectivas aumen-
tando o leque de sua incidéncia no futuro. Vale lembrar, por fim, que a “distin-
¢ao” tem uma particular importancia de estudo haja vista que ocorre com mais
frequéncia que a “superagao”, ao menos em sistemas de “common law”,

Os §§72 e 82 do art. 521 sao os que definem como compreender os pre-
cedentes no CPC Projetado. Diz o §7° que os efeitos (entenda-se como impo-
sicao do entendimento) decorrem dos fundamentos determinantes (ratio deci-
dendi) adotados pela maioria dos membros do colegiado. De outro lado, sdo
apenas obter dicta: os fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado
fixado em seu dispositivo e também aqueles que nao forem aprovado pela
maioria do membros do colegiado (§89).

Tais dispositivos em que se extraem a propria compreensao do pre-
cedente no CPC Projetado referendam a ideia de que, para noés, precedente é
uma medida com o intuito de resolver o problema quantitativo e isonémico
na distribuicdo da justiga, como mencionado acima. Assim, nao podemos pen-
sar os precedentes a partir da necessidade de fecharmos a argumentacao
juridica, de fornecer uma solucao pronta e acabada para os problemas juri-
dicos que se defrontam os juizes e tribunais. Também por isso, questionamos
a proposta do Novo CPC no sentido de que qualquer julgado, desde que ema-
nado de um 6rgao jurisdicional superior, serd transformado em precedente.
Haveria ai,, com efeito, uma possivel imposicdo de cima para baixo de um de-
terminado entendimento. Verifica-se que houve um trabalho muito frutifero
na Camara dos Deputados tanto no que se refere a consulta a comunidade
especializada (ou ndo) — na medida em que, nesta Casa, o processo legislativo
deu uma desacelerada face a “pressa” com que tramitou no Senado —, o que
possibilitou valiosas alteragoes da versao entao aprovada no Senado. A inser-
¢do de um Capitulo especifico para os “precedentes”, se nao resolve ques-
toes tedricas importantes — como, afinal, qual a diferenca técnica entre prece-
dentes e siimulas ou qual o sentido em ainda se falar em stimulas vinculantes,
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considerando o que o Projeto coloca como sendo precedentes de observancia
obrigatdria —, ainda precisa de maiores amadurecimentos, que poderao advir
da doutrina e préxis judicial do mesmo.

Contudo, a insercao do “distinguishing” e do “overruling” nao ape-
nas no art. 521, mas em praticamente todas as passagens nas quais o CPC Pro-
jetado faz referéncia ao uso de precedentes (e outras técnicas de se lidar com
a litigancia repetitiva, como a repercussao geral etc.), somado ao refor¢o dado
na Camara ao contraditério substancial [....] como comparticipacao (art. 10) e
a necessidade de se conceber a fundamentacao das decisdes como resposta a
todas as questdes postas pelas partes, incluindo ai que o uso ou desuso de al-
gum precedente terd de ser fundamentado face as caracteristicas do caso (art.
499), tornam a versao aprovada na Casa revisora dotada de um respeito maior
ao que é um sistema de precedentes, mas, mais do que isso, um documento
constitucionalmente adequado ao que se espera do processo no Estado Demo-
cratico de Direito.

3. ATENTATIVA DE SE DELIMITAR PRECEDENTE A PARTIR DO CPC PROJETADO

Ao retornar ao Senado Federal, a Casa Iniciadora retirou o capitulo des-
tinado aos precedentes no Cédigo de Processo Civil projetado e manteve, em
regra geral, a disciplina inicial. Contudo, manteremos a redagdo do capitulo
destinado aos precedentes jA que toda a discussdo serd pautada na ideia
que se formou a partir dele com os textos das jornadas

A promulgacio do novo Cédigo de Processo Civil pela Lei 13.105 em 16
de Marco de 2015 faz com que a dogmaética precise enfrentar os precedentes
sob a luz do novo diploma processual.

A par da discussao oficial do projeto de novo CPC ocorrido nas ins-
tancias politicas, a academia busca, desde ja, compreender as principais inova-
¢Oes processuais e a problematica advinda da aplicacdo de alguns institutos.
Aregulamentacao dos precedentes levanta alguns questionamentos, seja pelo
fato de que nao estamos acostumados a aplicar e a pensar com precedentes,
seja porque a positivacdo do que sejam precedentes vai de encontro a ideia de
precedentes do common law.

Entre os dias 8 e 9 de Novembro de 2013, o Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP), sob a presidéncia de Teresa Arruda Alvim Wam-
bier, promoveu o Il encontro de jovens processualistas destinado a debater o
projeto do novo CPC. Divididos em 13 temas, cada grupo de trabalho buscou
debater e apresentar enunciados aprovados em cada grupo por unanimi-
dade e que, submetidos ao plendrio, também foram aprovados por unani-
midade. A tematica dos precedentes ficou por conta do grupo de namero 12
sob a presidéncia de Dierle Nunes. Ao todo 105 (cento e cinco) enunciados
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foram aprovados pela plendria ocorrida no dia 09 de Novembro buscando di-
rimir as davidas que surgirao dos dispositivos do CPC Projetado. Dentre os
enunciados, dois referem-se a temadtica dos precedentes.

O enunciado de ntimero 2, procurando conciliar a ideia de precedente
com as garantias constitucionais do processo diz que: “Art. 10; Art. 521. Para a
formagdo do precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao contra-
ditério”. Apesar do principio do contraditério decorrer logicamente da propria
ideia de processo, é salutar a orientagdo emanada do enunciado de ntimero
2 da Carta de Salvador/BA. A decisao judicial ou o precedente formado néo é
fruto do decido conforme a consciéncia do julgador. O principio do contradi-
torio prega que a decisdo deve ser fruto de uma comparticipacao dos sujeitos
envolvidos.

Nessa esteira, o contraditério — principalmente para a formagéao do pre-
cedente — nao pode ser visto em sua perspectiva formal. O contraditério
deve ser visto como possibilidade das partes influenciarem a decisao judicial.
Como defendem Dierle Nunes e Humberto Theodoro Junior. Dessa forma,
um precedente nada mais é do que o resultado dos debates entre os atores
processuais e assim deve ser aplicado na praxis processual. A um s6 tempo,
evitamos decisoes judiciais solipsistas que nao sao legitimas em nosso modelo
constitucional de processo e também evitamos precedentes formados como
imposigao de 6rgao superior. De igual sorte, tomando-se nesses termos o con-
traditério na formacao do provimento, a utilizagao do precedente num novo
caso também apenas pode se dar como resultado da comparticipagdo dos su-
jeitos em discutir a pertinéncia do mesmo ao caso. Viola os dispositivos acerca
do contraditério e da fundamentacao das decisdes a pratica existente entre nés
de “fundamentar” decisoes citando-se isoladamente uma Stimula.

Ora, se a mera citagdo de lei ndo é capaz de cumprir a exigéncia consti-
tucional de fundamentacao, a mera citagao de Simula ou de precedente tam-
bém néao é. Para se considerar justificada uma decisdo o julgador tera de mos-
trar como as circunstancias faticas do caso se ajustam a Simula/precedente e,
para isso, ndo é possivel continuar-se a praxis desenvolvida no Brasil de uso
de Stmula desvinculada dos casos que lhe deram origem. Uma Stimula é o
extrato de um entendimento reiterado em varios casos; contudo, ela é apenas
isso: o extrato de um entendimento, a ponta do iceberg, por assim dizer. Nao é
uma norma geral e abstrata, independente e auténoma, mas o resultado de
um grupo de casos. Assim como a aplicagdo de um precedente, em paises de
common law, apenas é possivel com a comparacao entre as razdes de fato e de
direito entre os casos passado e presente, de igual modo a aplicacio de
uma Stmula deve guardar relagdo com os casos que lhe deram origem.
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Nao por outra razao o novo Cédigo de Processo Civil no art. 489, §1°, IV
bem aduz que nédo é considerada fundamentada a decisdo que se limita a in-
vocar precedente ou enunciado de simula sem demonstrar como o prece-
dente ou a stimula se amolda ao caso debatido.

O outro enunciado da Carta de Salvador referente a interpretacao das
normas relacionadas ao precedente é o de namero 54. Tal enunciado diz que
“Art. 521, § 62. Pelos pressupostos do § 6° do art. 521, a modificagao do prece-
dente tem, como regra, eficacia temporal prospectiva. No entanto, pode haver
modulagdo temporal, no caso concreto”. A questao dos efeitos temporais do
overruling é colocada nesse enunciado. Explicita o enunciado que, regra geral,
o overruling tem eficacia prospectiva, isto €, a modificacdo de entendimento
sedimentado somente poderé produzir efeitos a partir da decisio modifi-
cadora para os casos surgidos a partir de entdo. Entrementes, naquele caso
concreto em que foi realizado o overruling, a modificacio podera ter efeitos
retroativos ou em outro momento que entender pertinente a decisao proferida
no processo. Essas foram as impressoes iniciais dos precedentes no CPC Pro-
jetado.

De uma certa forma, o Cédigo de Processo Civil de 2015 manteve a regra
de que a mudanca de entendimento em jurisprudéncia dominante tera efeitos
ex nunc. Entretanto, em caso de alteracao em virtude do interesse social ou de
seguranga juridica, podera haver modulagdo dos efeitos para ex tunc, a teor
do art. 927, §32 do novo CPC.

No ano de 2014, ocorreu mais um encontro de jovens processualistas
dessa vez no Rio de Janeiro. Dessa feita, no grupo presidido por Alexandre
Freire, aprovaram- se o total de 12 (doze) enunciados relativos aos preceden-
tes. O primeiro enunciado refere-se a possibilidade da utilizacdo de reclama-
¢ao em decisdo de afetagao de recursos extraordindrio e especial repetitivos na
oportunidade em que o relator definir a questao de direito com a presenga de
multiplicidade de processos com questdo idéntica e sobrestar todos os proces-
sos pendentes, individuais e coletivos, em tramitagao no territério nacional (1.
Enunciado: caberd reclamagdo da decisdo proferida nos julgamentos dos incisos I e I e
do § 13, do art. 1050). A utilizagdo da reclamagéo tera por objetivo a realizacdo
da distincao entre a questao de direito a ser submetida a julgamento de recurso
repetitivo e o caso concreto sobrestado.

O segundo enunciado tem a seguinte redagao: “os fundamentos de-
terminantes do julgamento de acao de controle concentrado de constituciona-
lidade realizado pelo STF possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos ju-
risdicionais”. Conforme iremos tratar, tal enunciado é um equivoco que poe
em xeque a propria a separacao de poderes.
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Logo no terceiro enunciado aduz-se que “em conformidade com o caput
do art. 520, a interpretacao do texto das simulas deve ser realizada em con-
junto com os precedentes que a formaram e com os que aplicaram posterior-
mente”. Como ja defendemos, a simula ndo pode ser tida como um texto
que fecha a argumentagao. E que sabemos, desde Gadamer, que vivemos em
uma situagao de variabilidade hermenéutica. A compreensao, interpretagdo e
aplicacdo de uma norma ou texto s6 sao possiveis diante do caso concreto.
Por mais que a simula queira pré-condicionar a interpretacdo da norma, é a
partir dos casos, anteriores e posteriores, que a mesma ganhara sentido. Ade-
mais, ha aqui e no CPC Projetado, um avango muito grande ao se estabelecer
que o uso de uma Stimula deve estar atrelado aos casos que lhe deram origem,
como dito acima. O novo CPC incorpora tal ideia no §2° do art. 926 ao aduzir
que “Ao editar enunciados de stimula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.

O enunciado de namero 4 (quatro) preconiza que a operacao de distin-
guishing pode ser realizada por qualquer juiz, independentemente da origem
do precedente invocado (4. Enunciado: a realizagdo da distingdo compete a qual-
quer magistrado, independentemente da origem do precedente invocado (art. 521, §59)).
Ora, se a propria Constituicdo Federal admite que qualquer juiz ou tribunal
possa afastar a aplicacdo da lei exercendo o controle difuso de constitucionali-
dade, o que nédo dizer de um precedente? Conceber qualquer alternativa dife-
rente disso seria estranha a nossa tradicao de “juizes constitucionais”, que po-
deriam, entdo, deixar de aplicar uma lei por reputé-la inconstitucional, mas
ndo um precedente, o que nao faria sentido. O Enunciado também contribui
para que nao haja davida sobre a possibilidade real, fatica e incontornavel da
variabilidade hermenéutica e, mais importante que isso, de que juizes decidem
casos e ndo “temas”, logo, se os precedentes podem auxiliar é no fornecimento
de mais razoes de decidir e ndo na definicdo do julgamento. Diante de um
precedente, temos um “principium”, ndo o “fim” da argumentagao.

Ora, em que pese o art. 927 definir que os juizes e tribunais observarao
a) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de cons-
titucionalidade; b)os enunciados de simula vinculante; c) os acérdaos em in-
cidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; d) os enun-
ciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e e)a orientagao
do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados; é bem ver-
dade que, nos termos do art. 489, §19, inc. VI, o novo Cédigo de Processo Civil
possibilita que qualquer juiz ou tribunal possa fazer a disting¢ao entre o texto
de enunciado de stimula ou precedente que se pretende aplicavel e o caso dis-
cutido.
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No enunciado de ndmero 5 (cinco), a propdsito de interpretar
quais os efeitos dos precedentes, o entendimento é de que “As decisdes e pre-
cedentes previstos nos incisos do caput do art. 521 sdo vinculantes aos 6rgaos
jurisdicionais a eles submetidos (art. 521 caput)”. No entanto, nédo se diz o que
significa vincular. Os enunciados deixam a entender que vincular, se inter-
pretada com coeréncia, seria impor os fundamentos determinantes (enunci-
ado de namero 2). Com a devida vénia, nao se pode, ao menos em um Estado
Democrético, pretender a imposicao da fundamentacdo dos julgados.

Em continuagao, o enunciado de ntimero 6 (seis) apenas estabelece que
€ possivel a superagao do precedente também por erro na aplicacdo da
norma, hipétese em que o tribunal que formou o precedente se equivocou na
aplicacado da norma ao caso concreto ou, ainda, a interpretou, diante do caso,
equivocadamente. O enunciado de ntimero 7 apenas trata de estabelecer a
necessidade de fundamentacdo da decisdo que ndo admite a participagdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades ou audiéncias ptblicas para formagdo do prece-
dente.

No enunciado 8 diz-se que a fundamentacéao juridica que puder resol-
ver, sozinha, a questao sob apreciagao do poder judiciario é considerada ratio
decidendi (8. Enunciado: todos os fundamentos capazes de individualmente resolver a
questdo juridica induzem os efeitos do §3° do art. 521). Apds, o enunciado de
namero 9 diz respeito as sentengas de improcedéncia liminar. Quando a sen-
tenca de improcedéncia liminar do pedido for baseada em stimula do STF
ou STJ, deve-se considerar que apenas a simula em matéria constitucional
do STF é capaz de permitir o julgador o julgamento de improcedéncia e a
apenas a sumula com respeito a matéria infraconstitucional do STJ é quem
permite o julgamento de improcedéncia.

Por fim, os enunciados de ntimero 10, 11 e 12 tocam na prépria concei-
tuacao do que seja precedente. O de ntimero 10 diz que precedente s6 é for-
mado a partir das questdes submetidas a apreciacao judicial, evitando a possi-
bilidade de formacdo de precedentes-surpresa, isto €, que o precedente seja
formado a partir das discussdes a que as partes nao puderam debater. Est4
relacionado com o préprio enunciado de nmero 2 de Salvador, acima citado.
O enunciado de ntimero 11 disciplina que “a decisdo que aplica precedentes
com a ressalva de entendimento do julgador, ndo é contraditéria” — como
forma de possibilitar que o juiz, apesar de aplicar um precedente/siimula, tam-
bém argumente em contrério a estes em sua decisdo, o que pode contribuir
para o sucumbente em seu recurso. O tltimo enunciado aprovado no encon-
tro do Rio de Janeiro diz que os préprios tribunais devem seguir seus prece-
dentes.

Os Enunciados aprovados, ainda que com alguns equivocos (supra e
infra), mostram um amadurecimento da doutrina acerca do que sdo e qual o
papel dos precedentes no processo.
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4, TRANSCENDENTALIZACAO DOS FUNDAMENTOS DETERMINANTES DOS
PRECEDENTES NO NOVO CPC?

Nao obstante os ganhos que a regulamentacgao de jurisprudéncia e pre-
cedente destinado aos precedentes no novo CPC pode produzir na dogmatica
juridica nacional, na verdade o que permitira avaliar a qualidade da obra le-
gislativa no que toca aos precedentes é, de outro modo, a forma como esta os
compreende. Por isso é que os debates académicos, tais como os realizados
pelo IBDP e acima citados, muito contribuirdo para a forma de aplicacdo dos
precedentes quando da vigéncia do novo CPC.

Desde ja, alertamos que qualquer tentativa de configurar nosso sistema
processual como se estivesse caminhando rumo ao common law, apenas porque
adotamos stiimulas, vinculantes ou nao, filtros recursais e jurisprudéncia do-
minante, desconsidera as matizes histdricas, metodoldgicas e filosoficas de
nosso sistema processual e também toda a construcao do pensamento juridico
nacional.

O novo CPC estabelece, em seu art. 489, §19, inc. V, a contrario sensu, que
a observancia dos precedentes deve ser feita a partir dos fundamentos deter-
minantes. Sem embargo da diferenca entre obter dictum e ratio decidendi consti-
tuir em um importante papel no estudo analitico de uma teoria dos preceden-
tes judiciais, é deveras relevante lembrarmos que nédo se pode reduzir toda a
discussao juridica de um caso concreto a apenas uma fundamenta juridica, sob
pena de empobrecermos o discurso juridico. Ademais, ha julgados com varias
razodes de decidir.

Uma pergunta, entdo, logo vem a tona: quem é que definird o funda-
mento determinante de um precedente? Ao que tudo indica, nossos le-
gisladores desconsideraram o fato de que a ratio de um precedente — ao me-
nos assim é no common law — é definida no processo argumentativo dos ca-
sos concretos posteriores em que se discute a possivel aplicagdo ou nao do
precedente, operando a chamada forca gravitacional dos precedentes. Para
noés, quem define o que é determinante ou néo é o préprio 6rgao jurisdicional
formador do precedente. Tal regramento do novo CPC pode ser explicado
pelo fato de que, de maneira um tanto quanto singular e ndo encontréavel
em qualquer outro sistema juridico, acredita-se por aqui que o Poder Judici-
ario produz teses juridicas (supra) e nao julgam os conflitos surgidos.

Sob este pano de fundo, nao é de se estranhar que surjam interpretacoes
tais como a do enunciado de ntimero 2 aprovado no grupo de precedentes
do encontro no Rio de Janeiro com a seguinte redacio: “Os fundamentos de-
terminantes do julgamento de acao de controle concentrado de constituciona-
lidade realizado pelo STF possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos ju-
risdicionais”. O enunciado repristina uma teoria que encontra, atualmente,
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acirrada oposicdo no ambito do préprio STF, qual seja, a de que os demais ju-
izes e tribunais e a Administracao Publica sao vinculados, em agdes de con-
trole concentrado, aos fundamentos juridicos que determinaram a decisao do
Supremo em determinado sentido. Isto €, sdo os préprios fundamentos juridi-
cos que determinaram a decisao que deverao ser obedecidos pelos demais ju-
izes e tribunais.

Tal entendimento é tributario de uma equivocada percepgao do que seja
efeito vinculante, instituto presente entre nés desde a EC. 3/93. A partir de
Gilmar Mendes, e do acolhimento de tal tese em alguns julgados no &mbito do
STF, passou-se a admitir com naturalidade que efeito vinculante significaria,
portanto, que haveria um incremento objetivo nas decisées proferidas em
controle concentrado, ja que efeitos erga omnes significaria a extensao subje-
tiva do julgado, sé restaria a extensao objetiva com o efeito vinculante, a partir
do ensinamento de autores tedescos.

Essa ideia, abracada expressamente no III Encontro do Rio de Janeiro
nao pode ser sustentada em um Estado Democratico de Direito. E que, con-
forme nos ensinam Klaus Giinther e Jiirgen Habermas, a funcao jurisdicional
deve ser realizada pela aplicagao das normas validas prima facie. Todas as cir-
cunstdncias e dados relevantes do caso concreto devem ser somados na re-
construcao do caso, sob apreciagdo, para que se ache a norma concretamente
aplicavel a espécie.

Decisoes judiciais que carecem da reconstrugao juridica a luz de todas
as circunstancias faticas que o caso concreto oferece ndo encontram legitimi-
dade sob o palio do Estado Democrético de Direito. E que, de certa forma, a
separacao de poderes, como forma nuclear do constitucionalismo, implica a
adogao da institucionalizacdo de argumentacao distinta para cada funcao. As-
sim, cabe ao Poder Judicidrio a utilizacao de discursos de aplicagdo em sua
fungao judicativa e nao de justificacdo ou fundamentagao.

A ideia de que os motivos ou a fundamentacdo da decisdo judicial
transcenderia o caso em que foi pensado para abranger casos futuros, ainda
que anélogos, acaba por nao ser um discurso de aplicacao e levanta grave pro-
blematica quanto a sua legitimidade no modelo de Estado albergado pela
Constituicdo de 1988. Ora, uma interpretagdo ndo pode ser realizada sem se
considerar as circunstancias de cada caso. A imposicdo do entendimento juri-
dico de um caso para outro, simplesmente solapa o modelo constitucional de
processo (supra), é dizer, o que o novo CPC inova a respeito do contraditério
(art. 10) e da fundamentacao da decisao (art. 499), ficaria prejudicado se o juiz,
ao invés de se formar seu entendimento a partir do caso, o tivesse pelas razoes
dadas noutro caso.

Tem-se, assim, que a proposta enunciada na Carta do Rio de Janeiro de
que os motivos determinantes é o que vincula nas decisdes em controle
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de constitucionalidade concentrado ndo encontra guarida em nosso Estado
Democrético e deve, por isso, ser desconsiderada. A interpretagdo que faze-
mos do novo Cédigo de Processo Civil deve ser consentanea as teorias juridi-
cas

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme delimitamos ao longo do texto, a proposta de regulamenta-
¢ao dos precedentes no CPC constitui em grande avango. A comunidade ju-
ridica ndo pode, todavia, bloquear o avango conquistado em nivel legislativo
com ideias obliquas sobre o préprio conceito de precedente. Nessa medida,
reiteramos que precedente jamais pode ser concebido como um ponto final
na discussao em juizo. As circunstancias faticas do caso analisado que deter-
minam a produgdo do precedente sdo imprescindiveis e ndo se pode jamais
esquecer que o precedente é formulado exatamente em funcao de tais circuns-
tancias. Logo, pois, para ser utilizado na solu¢ao de um caso novo, imprescin-
divel a exaustiva correlacao feita entre as circunstidncias e argumentos de um
e outro casos para que o antigo possa ter razdes a ajudar na solugao do novo.

Nessa medida, medidas tais como a transcendéncia dos motivos de-
terminantes ndo podem ser aceitas em um sistema processual que quer levar
a sério seus precedentes, exatamente na medida em que considera a ideia de
que com precedente pode-se acabar com a discussao juridica, além de vulnerar
as grandes inovagoes representadas pela renovacao das ideias de contraditério
e de fundamentagao das decisdes, que precisam presidir o uso de Stimulas e
precedentes.
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