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1. INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil entrou em vigor ha alguns meses e, aos
poucos, vem sendo trazido ao cotidiano forense. Sdo muitas as novidades, cujo
implemento real e adequado a pratica depende enormemente do preparo de
todos os atores do processo, sem 0 que ndo apenas 0s problemas antigos
deixardo de ser resolvidos, mas também outros, oriundos da natural

instabilidade de um novo sistema, acabarao por surgir.

O assoberbamento do Poder Judiciario € apenas uma das patologias
derivadasdas mais de quatro décadas de vigéncia do Cédigo Buzaid e, a bem
da verdade, menos relevante do que a propria condi¢cao da tutela que se vinha
entregando ao jurisdicionado. As falhas do sistema brasileiro eramtanto de
celeridade quanto de qualidade de tutela, e é nesse cenario que chega a Lei
Federal 13.105/2015.

O Novo Caddigo se propds a buscar sanar alguns desses vicios. Ainda
que ndo se trate de legislacao imune a criticas, o certo é que se tenta inaugurar
uma nova cultura processual em muitas vertentes.As inovagdes, ndao obstante,
precisam ser corretamente aplicadas pelos operadores (e aqui, mais do que
magistrados, falam-se em advogados, partes, etc., em um ambiente plural e

cooperativo®).

O texto do NCPC é vasto, e cada um de seus dispositivos pode ser
analisado as minucias pela academia. Por tras de cada artigo ha um arcabouco
discutido e a discutir, de sorte que o ambiente nunca esteve tdo proficuo ao

estudo da ciéncia processual.

Ressaltam do codex, de toda sorte, algumas novidades de grande
destaque, as quais o legislador buscou conferir protagonismo no novo sistema
processual. Dentre elas — e para o que aqui € de relevo — esta a maximizacao
do respeito aos precedentes, em inafastavel tentativa de aproximacdo de

nossa tradicdo a common law.

!Sobre a colaboragdo no processo civil enquanto modelo: “A colaboracdo é um modelo que visa dividir



Os juristas responsaveis pelo novo coédigo, capitaneados pelo Ministro
Luiz Fux, ao que parece, constataram que em um pais de dimensdes
continentais como o Brasil, com mais de trés dezenas de tribunais locais,
imaginar que a lei federal e a Constituicdo seriam aplicados uniformemente nao
passava de utopia. Se 0s textos normativos ndo sao univocos e dependem do
método interpretativo utilizado quando da aplicacdo, € evidente que
interpretacbes divergentes ressaltariam de estados e regides distintas, ou

mesmo dentro delas.

Com efeito, foi na esteira dessa compreensdo que se atribuiu ao
Superior Tribunal de Justica, na Constituicdo Federal de 1988, a incumbéncia
de julgar recursos especiais em que houvesse alegacdo de “divergéncia
jurisprudencial”. Sua funcdo seria, pois, a de aplainar arestas de
posicionamentos dissonantes que viessem dos tribunais locais, contribuindo,

em certa medida, para a unidade do direito.

Ocorre que, a bem da verdade, ndo faz sentido que se tenha um método
de uniformizacdo de entendimentos apenas como se terceira instancia judicial
fosse. Nao era razoavel, perceba-se, exigir que um jurisdicionado aguardasse
até que seu processo chegasse ao Superior Tribunal de Justica para que,
apenas la, fosse a ele aplicada a conclusdo sedimentada pelo STJ muito tempo
antes. Era imperioso que se criassem mecanismos de reproducdo, nas
instancias ordinarias, daquilo que as Cortes Supremas ja haviam definido

anteriormente como correto.

O CPC de 1973 nao apenas deixava de criar esses mecanismos como
também — 0 que era ainda mais grave — previa situacdes esdruxulas como a
sentenca liminar de improcedéncia (art. 285-A, incluido pela Lei Federal 11.277
de 2006), que possibilitava a rejeigao imediata do pedido autoral desde que “no
juizo” ja houvesse “sido proferida sentenca de improcedéncia em outros casos
idénticos”. Veja-se: 0 magistrado de primeiro grau ndo estava vinculado ao que
provinha dos tribunais superiores, mas detinha autonomia de julgar

liminarmente improcedentes demandas em que ele préprio houvesse



anteriormente decidido em sentido contrario a tese defendida pelo autor — e

apenas por esse motivo.

Esse é um bom exemplo da efetiva necessidade que se tinha de um
novo Caédigo de Processo Civil. O Cadigo Buzaid, a despeito de elogiavel em
sua concepcdo, tornou-se verdadeira colcha de retalhos com o passar do
tempo, haja vista tentativas esparsas e pontuais de corrigir problemas de

concepgao que eram muito maiores.

O CPC de 2015, pois, se dispds a tratar o tema dos precedentes com
mais seriedade, partindo da premissa de que a unidade e a harmonia do direito
sdo elementos essenciais a qualquer sociedade. Ndo se trata de questéo
ligada apenas a demandas judiciais, mas também ao planejamento de
empresas e ao agir cotidiano dos jurisdicionados:a previsibilidade e a
estabilidade, como elementos integrantes da seguranca juridica, s&ao

relevantissimos e precisavam, de fato, receber mais atencéo.

A valorizacdo dos precedentes na nova lei vem a partir dessas nocoes
primordiais, mais bem analisadas no primeiro capitulo a seguir. Ali, buscar-se-a
demonstrar por qual motivo a cultura do precedente precisava chegar ao Brasil
e ser aqui bem aplicada. A questdo, como se vera, parte de uma das mais
basilares concepcfes do direito, a necessidade de interpretacdo dos textos
normativos, e desemboca na metodologia para universalizagédo de decisdes

das cortes responsaveis pela harmonizagcao do ordenamento juridico.

Mas tdo importante quanto desenvolver uma cultura de valorizagao e
respeito aos precedentes é aprender aaplica-los corretamente. A utilizacdo
irrestrita e incondicional das decisdes proferidas pelo STJ e pelo STF (falando
do Brasil, especificamente) em casos que estdo nas instancias ordinarias €
inimaginavel e precisa ser evitada. De um lado, porque apenas os “like cases”
devem ser tratados “alike”, analisando-se se a ratio decidendi do precedente &
efetivamente aplicavel no instant case. De outro, porque a reproducdo

desavisada do precedente noutros casos, de forma alienada da realidade



social, pode, em longo prazo, contribuir para uma estagnacéo da evolucao do

pensamento juridico, o que certamente ndo se deseja.

Serve este ensaio, enfim, para tratar brevemente dessas questdes. Em
um primeiro momento, analisar-se-a a propria pertinéncia do sistema de
precedentes, evidenciando suas origens e seu desiderato. Em seguida,
trabalhar-se-4 com o conceito de distinguishing, demonstrando de que maneira
a sua adequada compreensao € imprescindivel para que, de fato, a riqueza e
os detalhes das demandas judiciais sejam apreciados e tomados em conta no
momento da decisdo. Por derradeiro, o foco sera o instituto da overruling,
avaliando-se a forma com que ele auxilia a que a cultura dos precedentes nao

se transforme, no fim, em meio de rigidez exacerbada do ordenamento.



2. PRECEDENTES: FUNDAMENTOS E OBJETIVOS

Para que se possa adequadamente compreender o sistema de
precedentes inaugurado no Brasil pelo Novo Codigo de Processo Civil, importa
ter presente o efetivo fundamento que lhe da causa. Afinal, qual o motivo de se
privilegiarem decisGes anteriores? Por que a autoridade dos precedentes é tao
relevante? Por que a decisdo a ser seguida deve ter origem nas cortes

supremas?, e ndo nas instancias “ordinarias”?

A doutrina ha tempos se apercebeu de uma relevantissima questéo
atinente a ciéncia do Direito: texto normativo e norma séo conceitos (muito)
diversos entre si. E € dai que se deve partir para bem compreender a
sistematica dos precedentes

Teve vigéncia outrora, em especial a partir do Codigo Napoledo, a
compreensao de que o magistrado atuava, diante do caso concreto, a “vontade
concreta” da legislacdo, cabendo-lhe tdo somente a funcdo de boca da lei
(“bouche de la loi”), havendo de se transportar a premissa maior (a lei) a
premissa menor (0 caso concreto), sem grande espaco para divagacdes. Essa
era uma compreensao de que eram seguidores, ainda que com divergéncias

entre si, Chiovenda e Carnelutti.

LUIZ GUILHERME MARINONI, com o apuro critico que lhe é particular,

sumariza aquele periodo afirmando que:

O direito nada mais era do que a lei, isto é, do que a norma geral a
ser aplicada aos casos concretos”. E segue: “como a lei também nao
podia considerar a realidade, as desigualdades sociais e o pluralismo,
bastava a jurisdicdo aplicar a lei genérica e abstrata, tipica do Estado

. 3
liberal™.

Em poucos termos, o que se tinha era entendimento excessivamente
simplista e alheio a riqueza e a realidade da pratica e do Direito, centrado na

ideia de divisdo de poderes (inaugurada por Montesquieu) e na invariavel

2 Para a definigdo de “cortes supremas” e suas tarefas, v. MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes
Supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. rev. atual. e ampl. - Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, passim.

3SMARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. — S30 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 95.



submissdo do magistrado aos textos que Ihe eram entregues pelo legislativo.A
atividade do julgador era quase que matematicae fundada exclusivamente no

método de subsuncao.

Imaginando-se o fendbmeno processual dentro daquela compreenséo, de
fato, pouco haveria de se cogitar da natureza dos precedentes. Ora, se toda lei
possuia enraizada em seu texto seu Unico, univoco e inequivoco sentido,
qualquer magistrado minimamente capacitado dela extrairia uma mesma
conclusdo. Nao haveria espago para reconstrucdes, aproximacdes e
atribuicbes de sentido, ja que sempre haveria uma (e apenas uma) resposta
“certa”. A tarefa do julgador, ainda nas ligdes de MARINONI, era de “qualidade

quase mecanica”.*

As falhas de teorias dessa natureza, € claro, ndo sdo poucas. No ambito
do Estado Constitucional, manter-se entendimento tdo cognitivista e fundado
na supremacia da lei é, ao fim e ao cabo, ignorar a necessidade de uma
prestacao jurisdicional adequada ao caso concreto, negando aos particulares

decisfGes que tomem em conta, de fato, as peculiaridades de seus litigios.

Pois foi de criticas aquelas teorias que sobreveio a compreensdo de
que, na verdade, texto e norma jamais podem se confundir, porque a segunda
€ resultado da interpretacdo do primeiro (reconstrucdo, atribuicdo de sentido).
Nao por acaso DANIEL MITIDIERO e CARLOS ALBERTO ALVARO DE
OLIVEIRA assim lecionam sobre o ponto:

A norma € o significado da disposi¢cdo normativa, ndo se confundindo
de tal sorte com o texto. O intérprete, o aplicador do direito, entre eles
0 juiz, o chamado intérprete auténtico, interpreta nao normas, mas
textos normativos e representacbes faticas. O produto da
interpretacdo é a norma, a norma de decisdo, no caso do juiz, ou a

. . 5
norma simplesmente reguladora, nos demais casos.

No mesmo sentido vai EROS ROBERTO GRAU:

“Idem, ibidem.
5 MITIDIERO, Daniel. ALVARO DE OLIVIERA, Carlos Alberto. Curso de Processo Civil, volume 1: teoria
geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. 2. ed. - Sdo Paulo: Altas, 2012, p. 2.



O fato é que a norma é construida, pelo intérprete, no decorrer do
processo de concretizacdo do direito. O texto, preceito juridico, é,

como diz Friedrich Mdller, matéria que precisa ser ‘trabalhada’.®

E novamente MITIDIERO, em obra destinada especificamente aos

precedentes:

Partindo da distincdo fundamental entre texto e norma, [Giovanni]
Tarello ensina que a interpretacdo € ao mesmo tempo uma atividade
e um resultado. E uma atividade adscritiva de significado a textos da
qual resulta uma ou mais normas. Nao se trata, portanto, de uma
atividade enderecada a obtencdo de um resultado univoco. Nessa
linha, a interpretacdo ndo tem como objeto propriamente normas: tem
por objeto textos e elementos ndo textuais dotados de autoridade

juridica. A norma € o resultado da interpretagéo.7

Essa “nova” concepcdo — de separacdo entre texto e norma —era
efetivamente necesséria. Entendendo-se que a norma é construida em dialogo
e cooperagao, frente a um caso concreto, deixa-se aberta a possibilidade de o
magistrado valorar com mais liberdade (ainda que atento a “moldura” do texto)
a disposicao do legislador. A lei é a norma geral e abstrata que deve néo ser
“reduzida”, mas “reconstruida” diante do litigio real, da vida.

Ocorre que, ao mesmo tempo em que contribui a qualidade da
jurisdicdo, a diferenciacdo entre texto e norma inaugura uma séria dificuldade.
Se os dois elementos nao se confundem (e se a segunda ndo esta encrustada
no primeiro), como avaliar se a decisdo esta “correta® Se muitas
interpretacbes sdo possiveis a partir de um mesmo enunciado, como avaliar o
acerto daquele que se optou por conferir in concreto? Tendo esses
questionamentos em mente, a necessidade de utilizacdo dos precedentes®

ressalta cristalina.

Essa perspectiva l6gico-argumentativa do Direito, claro esta, tende a

deixa-lo potencialmente instavel, em terreno em que paira a inseguranca

6 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. - S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 25.

7 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo & vinculacdo. - S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, pp. 62-63.
8 Pela conceituagdo, LENIO STRECK: “...0 precedente é uma decis§o de um Tribunal com aptiddo a ser

reproduzida-seguida pelos tribunais inferiores, entretanto, sua condigdo de precedente dependera de ele
ser efetivamente seguido na resolucdo de casos analogos-similares”. (O que é isto - o precedente
Jjudicial e a sumula vinculante? — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 45).



juridica oriunda da incerteza do proprio significado de um texto normativo. E
como leciona LUIZ GUILHERME MARINONI,

Como a previsibilidade nao descura da circunstancia de que a norma
deve ser interpretada, tornou-se necessario tocar na questdo da
interpretacao juridica, dai tendo naturalmente surgido a preocupacao
com a efetividade do sistema juridico em sua dimensdo de
capacidade de permitir a previsibilidade, na medida em que o
conhecimento da norma e a uniformidade da interpretacdo de nada
adiantariam caso o jurisdicionado ndo pudesse contar com decisdes

previsiveis”.9
E em outro texto, traduzindo “seguranga juridica” no binémio

previsibilidade-estabilidade, menciona:

Para que o cidaddo possa esperar um comportamento ou se postar
de determinado modo, é necessério que haja univocidade na

gualificagdo das situacdes juridicas. Além disso, h4d que garantir-lhe

. ~ L <~ » 10
previsibilidade em relagao as consequéncias das suas agbes”.

Na mesma senda, exemplificando o olhar de operadores da tradicao
dacommon law, EDWARD DOMENIC REdefende:

A estabilidade exige uma continuidade com o passado e é necessaria
para permitir que os membros da sociedade conduzam suas

atividades diarias com razoavel grau de certeza quanto as

P T » 11
consequéncias juridicas de seus atos”.

Pois se é tdo relevante definir com clareza o sentido dos textos, deles
eliminando a equivocidade e pluralidade de sentidos inicial, emerge
guestionamento de inalcancavel relevancia: a quem cabe definir esses
sentidos? Dentro da organizacgdo judiciaria, quem tem a incumbéncia de dar a
Ultima palavra e assentar a orientacdo responsavel por conferir a tdo falada

“previsibilidade” aos jurisdicionados?

A questao é respondida por DANIEL MITIDIERO, outorgando esse papel

de protagonismo ao que chama de “cortes supremas”:

° MARINONI, Luiz Guilherme. Os Precedentes da Dimens&do da Seguranca Juridica, in Processo Coletivo e
Outros Temas de Direito Processual (coord. Araken de Assis et al). — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 433.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 4. ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 96.

1 RE, Edward Domenic. Stare Decisis. Revista de Informacdo Legislativa n. 122. mai/jul 1994 (trad.
Ellen Gracie Northfleet).



A Corte Suprema € vista como uma corte que outorga o adequado
sentido ao texto e aos elementos ndo textuais da ordem juridica para

promogédo da unidade do Direito... E uma corte cuja tarefa é guiar a

base a respeito do significado que deve ser adscrito ao Direito”.*

Sao as cortes supremas, dessa maneira, responsaveis pela ultima e
derradeira palavra sobre a interpretacdo de determinado texto normativo em
dado cenério fatico. E delas (no Brasil, do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, guardadas suas porcbes de atuacdo) a
incumbéncia de harmonizar as possibilidades interpretativas que surgem nas
instancias ordinarias, escolhendo aquela que melhor se integra ao

ordenamento juridico e eliminando as demais.

O sistema de precedentes, a par de tudo isso, traz em seu amago a
ordem constitucional constante do caput do artigo 5° da Carta Magna, que

estipula que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

2

natureza...”. 1sso porgue somente se pode cogitar de efetiva e material

isonomia™® de tratamento se a lei é aplicada de forma uniforme em todo o
territdrio nacional para situacdes faticas equivalentes. Essa é outra vertente do

conceito deseguranca juridica, analisada na obra impar de HUMBERTO AVILA:

Como as normas, gerais e abstratas, devem ser aplicadas de maneira
uniforme e impessoal, sem a consideracdo da pessoa, os cidadaos

gue se encontram em situacdo equivalente deverdo receber igual

” 14
tratamento”.

Na mesma trilha, ROBERT ALEXY:

As razdes basicas para seguir os precedentes € [sic] o principio de
universalizabilidade, a exigéncia de que tratemos casos iguais de

modo semelhante, 0 que estd por trds da justica como qualidade

» 15
formal”.

A “coeréncia” do Direito também ¢ privilegiada a partir do sistema, como

nota EDUARDO OTEIZA ao afirmar que“el precedente como critério objetivo

2Cortes Superiores e Cortes Supremas...p. 65.

13 “A jsonomia, nesse contexto, € uma projecdo da imparcialidade do exercicio jurisdicional.” (PORTO,
Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Ligdes de Direitos Fundamentais no Processo Civil: o contetido
processual da Constituicdo Federal — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 89).

4 AVILA, HUMBERTO. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. - Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 223.

15 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. - S3o Paulo: Editora Landy, 2001, p. 159



utilizado por los jueces debe cuidar la preservacion de la coherencia del

derecho™®.

O gue esse breve apanhado busca deixar assente sdo as respostas a
dois importantes questionamentos atinentes a tematica dos precedentes. A
questdo do real fundamento dessa técnica, responde-se fazendo mencéo a
distincdo entre texto e norma, além da equivocidade dos textos normativos. Na
seara dosobjetivos que dele emergem, remete-se as nocdes de previsibilidade,
estabilidade e isonomia (amalgamadas pela ideia de seguranca juridica), cujo
preenchimento €, ao fim e ao cabo, o efetivo objetivo do sistema de

precedentes.

16 OTEIZA, Eduardo. El problema de la uniformidad de la jurisprudencia en América Latina. Revista de
Processo, vol. 136, pp. 151-196, jun/2006.



3. SOBRE O DISTINGUISHING. HIPOTESES EM QUE O COTEJO
FATICO-JURIDICO NAO RECOMENDA A APLICACAO DO
PRECEDENTE.

Tudo que se disse no ponto anterior tendia a demonstrar os efetivos
beneficios da adocdo real e macica do sistema de precedentes no sistema
processual civil brasileiro. Para além do simplista escopo de desafogar as
estantes do Judiciario, viu-se que a questdo é muito mais profunda, vinculada a

importantes conceitos do ordenamento juridico como igualdade e seguranca.

Mas, claro, nem tudo sao flores.

Tao importante quanto compreender os beneficios trazidos pela
sistemética dos precedentes é inserir na cultura do operador do direito os
adequados e corretos mecanismos para atuar nesse ambito. Sem que
determinados cuidados sejam tomados pelos aplicadores (aqui, em especial,
pelos magistrados), pode-se rumar a caminhos indesejados de decisdes em
massa que tém por desiderato ndo mais do que o simples cumprimento de
metas de produtividade, descurando da necessidade de prestacdo de tutela

jurisdicional adequada.

Pois € na ansia de auxiliar nesse aprendizado que se tecem aqui
algumas consideracdes sobre a técnica da distingdo (distinguishing), de
aplicacdo extremamente difundida nos paises da tradicdo do common law e
cuja transposicdo ao processo brasileiro € ndo menos do que indispensavel.
N&o se ignora — alerte-se desde ja — a existéncias de inUmeras outras técnicas
importantes no momento da operacionalizacéo do sistema de precedentes, tais
como o signalinge a propria inconsistent distinguishing (de nomenclatura
semelhante mas regramento bastante diverso), etc. Optou-se por focar aqui
apenas na distincdo e na superacdo (toépico seguinte), todavia, pelo
entendimento de que sdo essesos institutos de aplicacdo mais habitual e

relevante, especialmente no cotidiano forense.

Para iniciar com duas robustas conceituacbes sobre a técnica da

distincao, veja-se que NEIL DUXBURY assim define o instituto:



Distinguishing is what judges do when they make a distinction
between one case and another (...) is first and foremost a matter of
demonstrating factual diferences between earlier and the instant case
— of showing that the ratio of a precedent dos not satisfactorily apply

to the case at hand”.’

No Brasil, importante contribuicdo nesse sentido é dada por TERESA
ARRUDA ALVIM WAMBIER:

O distinguishing consiste numa técnica de flexibilizagdo do stare
decisis e significa que, embora a regra do precedente sobreviva,
porque se aplica aplicaria ao caso a ser julgado e ndo deve ser

reformada (overruled), h4 peculiaridades, no caso concreto, que
autorizam seja a rule reformulada para resolvé-lo”.'?

A técnica do distinguishing, portanto, se presta a afastar um determinado
precedente de caso aparentemente analogo (ao qual ele prima facie se
aplicaria) em decorréncia da existéncia, no instant case, de peculiaridades nao
existentes ou ndo consideradas no precedente case. Trata-se, assim, de
mecanismo que objetiva evitar o alargamento demasiado do precedente que, in

concreto, poderia conduzir a uma decisédo desacertada.

No sistema de precedentes, é imprescindivel que a ratio decidendi
fixada no caso paradigma seja analisada sempre em cotejo com a realidade
fatica que a ele subjazia; isto €, ela ndo pode ser analisada de forma isolada,
como se sumula fosse, mas dentro da integralidade do contexto em que foi

proferida.

Essa é uma ressalva feita com muita clareza por MICHELE TARUFFO:

E necessario que o significado da regra juridica, usada para critério
de decisdo, venha ‘concretizado’ para relaciona-lo a solu¢do do caso
particular; ndo se compreende o precedente se a interpretacdo da

norma que nele foi aplicada ndo vem conexa diretamente com a

‘fattispecie’ concreta que foi decidida”.*®

17 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. - Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 113.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e Adaptabilidade como objetivos do Direito: civil law e
common law. Revista de Processo. vol. 172/2009, pp. 121-174, jun/2009.

% TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo, vol. 199/2011, pp. 139-155,
set/2011 (trad. Arruda Alvim, Teresa Arruda Alvim Wambier e André Luis Monteiro).



No mesmo norte se coloca LUIZ GUILHERME MARINONI, ao
argumento de que “o significado de um precedente est4 essencialmente na sua
fundamentacdo e que, portanto, ndo basta somente olhar a sua parte

dispositiva™®.

E na falta de aplicacdio dessa méaxima que repousa a importancia do
distinguishing. Ela se presta, frente a casos concretos, a evidenciar ao julgador
que a inadvertida aplicacdo de determinado precedente se faz inadequada,
justamente pela diferenciagdo entre questbes relevantes de uma e outra
demanda (tudo derivando da ideia de “treat like cases alike”). E ai esta o
trabalho do advogado, que tera de adentrar nas miudezas de cada caso a fim
de deles pincar as diferencas relevantes que, em seu entendimento,

reclamariam decisdes diferentes.

DANIEL MITIDIERO, especificamente acercada argumentacao

necessaria na tentativa de se obter a distin¢gdo, menciona:

Quando a sentenca de primeiro grau, portanto, invoca precedente do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica para
solucdo do caso, a admissdo da apelacdo esta condicionada a
alegacdo de que o precedente ndo se aplica ao caso, porque é
necessario distingui-lo do caso precedente por auséncia de

identidade ou semelhanca (isto €, mostra-se necessario realizar a

distinguishing)”.21

Também na linha da atividade argumentativa, MARK TUSHNET:

Advogados e juizes podem até achar excessivo o esforgo de fazer a
diferenciagdo de casos, mas essa resisténcia em fazé-lo acaba

custando ao litigante que poderia beneficiar-se do distinguishing na

= w22
resolugao do caso’.

E ndo € outra a licaio de REMO CAPONI, que considera dito esforco

“sempre ripagato, perché evita pericolose generalizzazioni’?:.

20precedentes Obrigatdrios...p. 161.

2!Cortes Superiores e Cortes Supremas...pp. 112-113

22 TUSHNET, Mark. Os precedentes judiciais nos Estados Unidos. Revista de Processo, vol. 218/2013, pp.
99-109, abr/2013 (trad. Flavio Portinho Sirangelo).

23 CAPONI, Remo. Giusto processo e retroattivitd di norme sostanziali nel dialogo tra le corti. Revista de
Processo, vol. 213, pp. 217-244, nov/2012.



Como se disse anteriormente, trata-se de importantissimo mecanismo
tendente a evitar a aplicacdo desenfreada e indiscriminada de precedentes a
casos em gue a ratio decidendi firmada inicialmente ndo se presta a atingir a
mais acertada decisdo do instant case em decorréncia de diferenciacao
substancial de questdes faticas. Mais do que isso (e ao contrario do que se
pode pensar de inicio), esta é uma técnica que valoriza e fortalece o stare
decisis. E que “a ndo adocéo do precedente, em virtude do distinguishing, ndo
quer dizer que o precedente estd equivocado ou deve ser revogado. Nao
significa que o precedente constitui ‘bad law’, mas somente ‘innaplicable law’. A
declaracdo de que o precedente é inaplicavel ndo tem relacdo com o seu

contetido e autoridade™*.

Ressalte-se de toda sorte, como faz MARINONI, que a técnica da
distincdo ndo é cheque em branco ao julgador:

Esta longe de significar sinal aberto para o juiz desobedecer

precedentes que nao lhe convém (...) para realizar o distinguishing,

nao basta ao juiz apontar fatos diferentes. Cabe-lhe argumentar para

demonstrar que a distincdo é material, e que, portanto, ha justificativa

~ . » 25
para nao se aplicar o precedente”.

Esse alertaé de suma importancia. Ndo se pode cogitar que a existéncia
de instituto como o da distincdo represente que os magistrados de piso e das
cortes de revisdo tém ampla liberdade para afastar, a seu bel-prazer, a
aplicacdo de precedentes oriundos das cortes supremas. A escusa de se
aplicar a decisdo vinculante (binding), na verdade, apenas tem razdo de ser

guando a diferenca fatica € material (no termo usado por MARINONI).

Todavia, como percebe RAVI PEIXOTO, conceituar os fatos como

“relevantes” e “irrelevantes” é tarefa ardua:

O desafio é justamente esse, o de categorizagdo dos fatos relevantes
e irrelevantes no caso suscitado como precedente e no caso concreto
em questdo. Isso porque nem toda particularidade implica na

24precedentes Obrigatdrios...p. 231.
2Idem, ibidem.



distincdo, pois ela pode ser insuficiente para implicar na

inaplicabilidade do precedente”.26

A questéo é verdadeiramente delicada. Diante do caso concreto, deve o
orgéo julgador verificar se as diferencas faticas existentes entre o instant case
e o precedent case sao “admitidas” pela ratio decidendi do paradigma (isto &,
se elas, a despeito de ndo expressamente consideradas no julgamento
pretérito, se inserem dentro da argumentacdo exposta na decisdo) ou se,
alternativamente, elas consistem fundamento suficiente a se perceber que a
chegada a uma conclusdo diversa é a Unica medida para se decidir
adequadamente. Essa contraposicdo de argumentos € caracterizada por
MARINONI como “tenséo no interior do sistema™’, decorrenteda exposicdo de
argumentos contrarios e favoraveis a distincdo, naturais na seara do

contencioso.

A titulo exemplificativo da técnica da distincdo, mencione-se o Recurso
Especial n® 1.414.391/DF, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em
10/05/2016 (ja na vigéncia do novo Cadigo, pois), cuja ementa é a seguinte:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS
INSTITUICOES FINANCEIRAS. RELACAO COMERCIAL DE
EMPRESAS COM BANCO. RELACAO DE CONSUMO NAO
CONFIGURADA. INAPLICABILIDADE DO CDC. CLAUSULA GERAL
DE RISCO DO ARTIGO 927, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO
CIVIL. FRAUDE PRATICADA POR FUNCIONARIOS DA PROPRIA
EMPRESA. CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA CONFIGURADA.
ROMPIMENTO DO NEXO CAUSAL. RESPONSABILIDADE CIVIL
EXCLUIDA. 1. Demanda indenizatéria proposta por empresas
distribuidoras de veiculos contra instituicdo financeira, em face de
fraude praticada no seu sistema contabil por seus funcionarios,
mediante o langcamento de ordens de pagamento no ambiente de
internet banking do banco demandado para fornecedores com
inscricdo de CNPJ ou de CPF de sua propria titularidade, de
familiares ou de amigos. 2. A relacdo estabelecida entre as partes
ndo é regida pelo microssistema normativo do CDC, pois o
servico prestado pelo recorrido "compde a cadeia produtiva da
empresa, sendo essencial a consecucdo do seu negocio” (REsp
1195642/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 13/11/2012, DJe 21/11/2012). 3. N&o € possivel
reconhecer a responsabilidade civil do banco na hipétese em que o
dano foi causado em razao da culpa exclusiva da vitima, pois os
valores somente foram desviados da empresa em razdo da fraude
perpetrada por seus proprios funcionarios. 4. Inaplicabilidade do

26 PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 - Uma andlise sobre a
adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distingdo inconsistente (inconsistente distinguishing).
Revista de Processo, vol. 248, pp. 331-355, out/2015.

¥0p. cit., p. 235.



precedente firmado em sede de recurso especial repetitivo (REsp
1.199.782/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA
SECAO, julgado em 24/08/2011, DJe 12/09/2011). 5. Aplicacdo da
técnica das distingdes (distinguishing). 6. RECURSO ESPECIAL A

QUE SE NEGA PROVIMENTO.*®

Nesse caso, sinteticamente, uma determinada concessionaria de
veiculos propds demanda em face de um banco requerendo indenizacdes
decorrentes de fraude perpetrada por seus proprios funcionarios mediante
utilizacdo do internet banking disponibilizado pela instituicdo bancaria. Para
tanto, a demandante requereu fosse analisado o pleito sob o enfoque da
“clausula geral de risco” prevista no artigo 927, p.u., do Codigo Civil de 2002,
ao argumento de que o STJ ja havia decidido, em sede de Recurso Repetitivo
que “as instituicoes financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados
por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no
ambito de operacdes bancéarias” (REsp n® 1197929/PR, j. em 24/08/2011, Rel.:

Min. Luis Felipe Salomao).

No julgamento do instant case, todavia, o Relator, Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, acabou afastando a possibilidade de aplicacdo do
precedente, o que fez mediante utilizacdo da técnica da distingdo (termo que,
inclusive, constou da ementa acima reproduzida). O que entendeu o Ministro
na oportunidade, em suma, foi que a tese firmada no precedent partiu da
premissa de que a parte autora era um “ndo correntista”, diferentemente do
que se tinha no caso sob julgamento. Vejam-se trechos emblematicos do

acordao nesse sentido:

Nao se desconhece a tese firmada por esta Corte , no julgamento do
RESP 1.199.782/PR, no qual se reconheceu a responsabilidade
objetiva das instituicdes financeiras p elos danos causados por
fraudes ou delitos praticados por terceiros, a caracterizar fortuito
interno, in verbis: (...) O presente caso, porém, é diferente, devendo a
sua solugao passar pelo crivo da aplicagdo da chamada técnica das
distingdes, conhecida na common law como distinguishing . (...) O
caso julgado pela Segunda Segao tratou da responsabilidade civil das
instituigdes financeiras por dano causado a um nao correntista ,
firmando-se a tese ja referida . Portanto, inaplicavel como solugad o
para a presente causa . A uma, porque ndo se trata de falha no
servico, ja que afastada a aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor ao presente caso . A duas, porque nao se trata de dano
causado por terceiro a um nao correntista , ja que as reco rrentes

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.414.391/DF, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 10/05/2016, DJe em 17/05/2016.



contrataram o servigo de internet banking com o recorrido , sendo a
hipotese de responsabilidade contratual . A trés, porque a fraude foi
praticada pelos proprios funcionarios das empresas demandantes
Perceba-se que, nesse caso, o Relator colheu um fato (0o de a
demandante ser correntista da instituicdo demandada) e buscou nas origens do
precedente avaliar se essa era uma circunstancia debatida ou considerada na
decisdo. Ao fazé-lo (sem se ater a simples ementa do julgado, saliente-se),
percebeu que essa situacdo havia sido efetivamente abordada no precedent,

justificando a realizacdo de uma consistente e adequada disting&o.

Como se Vvé, o Superior Tribunal de Justica comecga, aos poucos, a se
adaptar a sistematica dos precedentes, passando a utilizar — como €
indispensavel, registre-se — técnicas anexas que sdo indispensaveis a
construcdo de uma real cultura de respeito as decisfes proferidas pelas Cortes

Supremas. E isso, em muito, vem do que o legislador insculpiu no novo Codigo.

O Caddigo de Processo Civil de 2015, atento a toda essa necessidade,
faz diversas referéncias em seu texto acerca da distin¢do e, por consequéncia,
de sua importancia dentro do sistema de privilégio aos precedentes que se
deseja instituir. O artigo 489, por exemplo, tratando da fundamentacdo das
sentengas, reputa ndo adequadamente motivada toda decisdo que, “optando”
por ndo “sequir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente”, deixa de

“‘demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento”.

MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, analisando o dispositivo, deixam

claro:

Existindo precedente invocado pela parte, esse deve ser analisado
pelo juizo. Se disser efetivamente respeito a controvérsia examinada
em juizo, deve ser adotado como razdo de decidir. Se ndo, a
distincdo entre o caso precedente e o caso concreto deve ser
declinada na fundamentacéo. A auséncia de efetivo enfrentamento do
precedente constitui violagdo ao dever de fundamentagao”. *°

Também sob a denominacdo de “distincdo”, o texto prevé a
possibilidade de que a parte que vé seu recurso sobrestado em decorréncia da

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 494.



afetacdo de recursos extremos nas cortes supremas alegar a existéncia de
diferenciacao fatica, justamente visando ao seu regular processamento. Esta &
a disposicao do artigo 1.037, 89°, cujo procedimento &€ complementado pelos

§812 e seguintes.

Como se V&, ao menos nesse particular o legislador tratou de
regulamentar ndo apenas um dos pilares da nova legislacdo (o respeito aos
precedentes), mas também, como era inevitavel, institutos que lhes sédo
acessorios (e, ao menos aparentemente, contraditérios). Cabe aos operadores
do cotidiano forense, agora, compreender por completo toda essa nova
sistematica e efetivamente coloca-la em pratica, seja pelo lado da advocacia
(defendendo a aplicacdo ou o afastamento do precedente), seja no ambito das
togas, em que a averiguacao dos fatos materiais e da pertinéncia da distincéo

sera imprescindivel.



4. O OVERRULING COMO MECANISMO DE EVOLUCAO DO
PENSAMENTO JURIDICO.

Tao importante quanto distinguir casos em que o precedente ndo merece
aplicacéo, evitando a extensao irrestrita de uma concluséo a casos distintos é
ter-se a nocdo de que o direito e o pensamento juridico estdo em constante
evolucdo, de sorte que o sistema ndo pode ser compreendido de modo estético
e impassivel de modificacdes. A interpretacdo de um texto normativo em dado
momento por uma Corte Suprema exterioriza aquela que se entendeu como a
melhor possibilidade de fazé-lo, mas nao, claro, a Unica licho que se pode

extrair daquele conjunto de palavras.

N&o é necessario muito esforco para lembrar-se de leis que vigoram no
Brasil ha mais de duas ou trés décadas. Dentre inUmeras outras, veja-se que 0
Cdbdigo Penal data de 1940, a Lei de Locacbes de 1991 e a Lei da Sociedade
por Acbes de 1976, todos com imensa repercussao pratica no cotidiano. Isto &,
relacdes locaticias e societarias, por exemplo, sdo reguladas ainda hoje de

acordo com disposi¢fes legais emanadas antes da virada do século.

Esta talvez seja uma das grandes dicotomias da civil law. Leis antigas
acabam tendo sua aplicacdo desvirtuada pelo transcurso do tempo, ja que se
tornam obsoletas frente a riqueza e a velocidade das modificagcbes das
relacbes interpessoais. Leis “novas”, por outro lado, tendem a gerar
instabilidade durante certo tempo, durante o qual €é necessario o
amadurecimento das novas disposi¢cdes e a aplicagdo pratica daquilo que o

legislador pretendeu.

De qualquer forma, esse cotejo entre 0 aspecto temporal e a legislagéo faz
com que surjam questionamentos interessantes, que contrapfem a
necessidade de estabilidade e cognoscibilidade do direito com a igualmente
importancia de que ele ndo se torne excessivamente rigido. E dizer: sistemas
da tradicado da civil law devem ser capazes de dar elevado grau de certeza a
ordem juridica, ao mesmo tempo em que ndo fecham as portas para inovacdes

ou, simplesmente, modificacdes de pensamento.



N&o € preciso voltar muito no tempo para lembrar que, ha pouco, a mulher
casada era considerada pessoa relativamente incapaz, dependendo de
anuéncia de seu marido para pratica de diversos atos da vida em sociedade.
Também, ndo faz muito que se buscava aferir a culpa de um dos cbnjuges para
a separacdo de um casal, algo inimaginavel atualmente. Ainda, lembre-se que
poucos anos atras se possibilitava a prisao civil do depositario infiel, situacdo

gue apenas se alterou com a edi¢do do Pacto de San José da Costa Rica.

O que essas mudancas demonstram, no fim das contas, € que a sociedade
nao estd parada enquanto o texto legal € o mesmo. A vida avanca e o direito
deve ser capaz de acompanha-la — se nédo for pela mudanca da lei, pelo giro da
jurisprudéncia. Colha-se o caso da incapacidade da mulher casada: ndo era

necessaria outra lei para dizer que essa compreenséao era absurda.

E claro que a técnica do overruling no representa porta aberta para que
decisbes das Cortes Supremas ndo sejam respeitadas (seja horizontalmente,
seja verticalmente). Na verdade, a revogacdo do precedente sé tem vez
guando a decisdo cristalizada no precedente deixa de atender aos anseios
daquilo que se pretendeu quando de sua prolacdo. Nas palavras de
MARINONI, “um precedente deixa de corresponder aos padrdoes de

congruéncia social quando passa a negar proposi¢cdes morais, politicas e de

experiéncia”®.

TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER assim trata o tema do overruling:

Quando se detecta a necessidade de mudancga, ou porque (a) se
considera agora, a norma errada; ou porque (b) se considera agora a
norma errada, embora ela ndo estivesse errada, quando foi criada,
ocorre o0 overruling. Esta € uma das principais técnicas, usadas no
sistema de common law, para adaptar/corrigir/flexibilizar o direito. A
outra, também bastante importante, € a técnica do distinguishing.
Ambas sdo, indubitavelmente, as técnicas principais. Overruling é o
afastamento do precedente e a declaragdo de que este precedente foi
superado. O overruling, porém, também pode ser implicito. Quando

ocorre o overruling, uma nova regra é criada para 0s casos

” 31
subsequentes”.

30 precedentes obrigatérios... p. 252.
31 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e Adaptabilidade como objetivos do Direito: civil law e
common law. Revista de Processo. vol. 172/2009, pp. 121-174, jun/2009



A superacdo do precedente se da, portanto, quando se entende que a
decisdo tomada ou estava em si equivocada (e ai o overruling serve para
corrigi-la) ou tornou-se equivocada com o passar o tempo e a modificacao de
padrbes sociais, éticos e juridicos (prestando-se, nessa hipétese, para
flexibilizar o direito).

Um bom exemplo disso foi dado pelo Superior Tribunal de Justica quando
do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 1.284.520/GO, de
Relatoria do Ministro Humberto Martins. Naquele caso, o STJ teve a
oportunidade de se debrucar sobre uma conclusdo que era sua ha tempos: a
de que a decisao proferida em pedido de suspensao de liminar, prevista no
artigo 15 da Lei 12.016/09 era de natureza eminentemente politica e, assim

nao desafiava interposicdo de Recurso Especial ao STJ.

Quando do julgamento do mencionado Agravo Regimental, o STJ,
reavaliando suas decisbes anteriores, entendeu por bem deliberadamente
modificar sua jurisprudéncia, no sentido de reconhecer a atividade jurisdicional
da decisdo do Presidente do Tribunal local e, por isso, permitir a subida de
Recursos Especiais que atacassem essa decisdo. Eis a ementa dessa deciséo,

na parte que agora interessa:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE
SUSPENSAO DE LIMINAR. NATUREZA JURIDICA DA ATIVIDADE
EXERCIDA PELO PRESIDENTE DO TRIBUNAL. OVERRULING.
CABIMENTO DE RECURSO ESPECIAL. QUESTOES
EMINENTEMENTE JURIDICAS. INAPLICABILIDADE DA SUMULA
7/STJ. ACORDAO QUE EXTRAVASA OS LIMITES IMPOSTOS
PELO ART. 4° DA LEI N. 8.437/92. 1. Esta Corte Superior possui
precedentes no sentido de que o juizo emitido pelo presidente do
Tribunal no julgamento do pedido de suspensdo de seguranca € de
natureza politica, e ndo de legalidade, motivo pelo qual ndo seria
cabivel o recurso especial. 2. Trata-se de entendimento que precisa
ser superado, pois ndo h4 como conceber, na atual configuragéo do
Estado Democratico de Direito brasileiro, que uma decisdo de
natureza administrativa ou politica provoque a suspenséo dos efeitos
de um pronunciamento judicial. 3. Portanto, deve-se identificar na
atividade exercida no julgamento do pedido de suspensdo de
seguranca a nitida feicéo judicial, e ndo politica ou administrativa, em
que pese 0 objeto envolver a andlise de conceitos juridicos
indeterminados, como seguranca, ordem, salde e economia. Desta

. . ; 32
forma é cabivel o recurso especial. (...)

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1284520/GO, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 04/09/2012, DJe 08/03/2013



Ha trés pontos interessantes a se vislumbrar nessa decisao.

O primeiro é que o STJ efetuou um giro absolutamenteconsciente,
sabendo e dizendo abertamente que sua jurisprudéncia anterior era em sentido
diverso mas que agora, frente ao caso concreto, entendia por bem revé-la (ndo
por acaso, fez-se constar o termo overruling na prépria ementa). Essa é uma
caracteristica importante do instituto aqui estudado, porque se deve ter bem
claro que a decisdo dissonante do precedente (ou da jurisprudéncia, como
naquele julgado) ndo representa uma “incerteza” ou simples “divergéncia

pretoriana”.

Os julgadores devem estar atentos, no momento de possivel overruling
ao fato de que estdo em terreno sensivel, porque vislumbram a possibilidade
de modificar uma conclusao ja em certa medida estabilizada e que, no fim das
contas, pode ter pautado a atuacdo de diversos jurisdicionados em seus
negocios, relagdes, etc. Ou seja, a decisdo ndo pode ser acidental, mas sim

objeto de profunda reflexéo e incessante debate.

O segundo ponto importante da reproducdo aqui dessa decisdo € o
motivo pelo qual se entendeu pela mudanca da jurisprudéncia anterior da
prépria Corte. Como se |é da propria ementa, compreenderam 0s integrantes
da Segunda Turma do STJ que a conclusdo que se tinha anteriormente acabou
se tornando insustentavel frente a evolucdo do pensamento juridico e da
prépria compreensdao do Direito, em que ndo se pode conceber que uma
decisdo repleta de caracteristicas de judicial seja tida como meramente
administrativa. A evolucao necessaria a superacao, portanto, aqui foi de cunho

eminentemente juridico.

O terceiro aspecto relevante € o de que o Superior Tribunal de Justica
considerou estar fazendo “overruling” ndo de um precedente, mas de sua

jurisprudéncia. Isto €, ndo se deu a revogacao de um precedente propriamente



dito, mas apenas uma modificacdo no sentido que reiteradamente se seguia

naquele tipo de discuss&o®.

De qualquer forma, posta de lado essa pequena incongruéncia técnica,
0 julgado segue representando, de algum modo, o que efetivamente representa
o overruling. Houve ali, uma mudanca de posicionamento oriunda da
compreensao de que a solucdo a que se chegava em casos analogos nao mais
se mostrava em consonancia com o sistema como um todo. A propdsito, veja-
se trecho de artigo de DANIEL MITIDIERO sobre o tema:

A superacéo total de um precedente (overruling) constitui a resposta
judicial ao desgaste da sua dupla coeréncia (congruéncia social e
consisténcia sistémica) ou a um evidente equivoco na sua solucgéo.
Quando o precedente carece de dupla coeréncia ou € evidentemente
equivocado e os principios basicos que sustentam a regra do stare
decisis — seguranca juridica e igualdade — deixam de autorizar a sua
replicabilidade (replicability), o precedente deve ser superado, sob
pena deestancar-se o processo de continua evolugdo do Direito. Essa
conjugacdo é tida pela doutrina como a norma basica para superagéo

de precedentes (basic overruling principle).34

Em sentido semelhante, BRUNO GARCIA REDONDO:

Consiste 0 overruling na técnica pela qual o precedente perde sua
forca vinculante e é substituido (overruled), revogado expressamente
por outro precedente. O overruling, em regra, deve ser praticado pelo
mesmo tribunal, pois aquele que fixou o precedente é que deve ter o
poder de abandona-lo. A superagédo do precedente pode ocorrer por
gualguer motivo, sendo os mais frequentes os seguintes: (a) quando
0 precedente esta obsoleto ou desfigurado; (b) quando ¢é
absolutamente injusto, incorreto ou equivocado; (c) quando se revela
inexequivel na pratica; (d) quando deixa de corresponder aos padrdes
de congruéncia social ou passa a negar proposi¢cdes morais, politicas
e de experiéncia; e (e) quando ndo tem consisténcia sistémica,
deixando de guardar coeréncia com outras decisdes ou com novos

dispositivos Iegais.35

O que dai se extrai, em cotejo com a decisdo mencionada acima, € que
o critério adotado pelo STJ para o dito overruling, ainda que ndo mencionado
expressamente, € o de que os julgados anteriores sobre o tema ali vertido nado

mais possuiam replicability (i.e., a possibilidade de adocdo de suaratio

33 Sobre as distingdes entre precedente e jurisprudéncia: MARIONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatdrios, 4. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 288-290.
34 MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional. Revista
de Processo. vol. 229, pp. 51-74, margo/2014.

35> REDONDO, Bruno Garcia. Aspectos essenciais da Teoria Geral do Precedente Judicial: Identificacdo,
Interpretacao, Aplicagdo, Afastamento e Superacdo. Revista de Processo. vol. 217, pp. 401-418,
margo/2013.



decidendi noutros processos) sem que a prépria conclusdo perdesse seu
sentido e, assim, a legitimidade do stare decisis.

E muito importante que se faca aqui, também, a diferenciacdo entre
distinguishing e overruling. No primeiro, o precedente ndo perde sua forca, sua
legitimidade ou sua obrigatoriedade, mas apenas é afastado da decisdo
daquele caso especifico, sem que se diga que a conclusdo nele cristalizada
esta em si equivocada. No segundo, diferentemente, entende-se que a decisdo
nao mais se sustenta por completo, independentemente do caso concreto que
esteja posto, como bem salienta MARCO FELIX JOBIM, analisando a obra de
THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE:

O autor, em capitulo destinado ao estudo da distinguish, salienta ser
ela um dos institutos que caracterizam o Common Law,
diferenciando-se do overruling, por ndo se tratar de superagédo de
precedente, mas em razado de apenas ndo ser aquele precedente
aplicado a determinado caso concreto, o que pode ser pelo simples
motivo de excecdo & norma estabelecida pela decisdo, seja por uma

. ~ . . 36
interpretacdo mais restritiva desta mesma norma.

A nocdo de que o instituto do overruling é imprescindivel ao
desenvolvimento de uma verdadeira cultura de valorizacdo e respeito aos
precedentes parece inevitavel. Deixar de prever mecanismos como esse €,
claro, engessar o sistema por completo, fazendo com que decisdes tenham
eficacia temporal quase que irrestrita, algo que ndo se coaduna com a

evolugédo social, econémica, ética, etc.

Essa percepcéo, entretanto, causa preocupacgédo em seguida, quando se
percebe que o Cddigo de Processo Civil de 2015, apesar de buscar
implementar a cultura dos precedentes com mais forca no pais, pouco fala
acerca da superacdo ou da revogacado. E, pior, quando fala parece cometer

grave equivoco.

O artigo 489 do CPC talvez seja aquele de cunho mais inovador para a
pratica forense, porque impde ao magistrado a obrigacdo de cumprir uma série

de exigéncias quando da prolacao de sentenca no quesito fundamentacdo. Ao

36 JOBIM, Marco Félix. A técnica do distinguishing a partir da analise do julgamento do caso Escola vs.
Coca-Cola Bottling Co. Revista de Processo. vol. 237, pp. 403-419, novembro/2014.



menos em tese, esse dispositivo tende a diminuir decisbes modelares e
protocolares que, de tdo genéricas e desvinculadas da realidade do processo,
poderiam ser aplicadas quase que automaticamente a demandas de

determinada espécie. A ideia do legislador, como se Vé, € interessante.

Ocorre que um dos incisos desse artigo, ao indicar um requisito

“essencial”’ da sentenca, determina o seguinte:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca

(...)

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

A parte que interessa neste momento € a final do inciso VI, que
caracteriza como lacunosa a sentenca que, deixando de seguir precedente
invocado pela parte, se omite em relacdo a demonstragdo de existéncia de
distincdo (distinguishing) ou superacdo (overruling) do precedente. E o

problema que ai existe € muito grave.

Lendo-se esse dispositivo em sentido contrario, entende-se que uma
decisdo que deixa de aplicar precedente invocado pela parte estara “bem
fundamentada” se demonstrar adequadamente os motivos pelos quais
entendeu pela “superagcao do entendimento” manifestado naquele precedente.
Ou seja, ao menos pela literalidade do artigo, permite-se que o julgador de
primeiro grau, ao sentenciar, afaste-se deliberadamente de um precedente

formalmente constituido, desde que demonstre a “superacao do entendimento”.

s

O problema € evidente. Em um sistema que privilegia as Cortes
Supremas e 0s métodos pelos quais elas editam precedentes — sempre
precedidos, claro, de profunda reflexdo e ardua discussdo — ndo pode coexistir
com a previsdo de que um juiz de primeiro grau, a seu livre arbitrio, entenda
que esta “superado” o precedente emitido pelas mais altas cortes do pais. Na
verdade, como mencionam HUMBERTO THEODORO JUNIOR, DIERLE
NUNES E ALEXANDRE BAHIA, a revogacéo do precedente € dada Unica e tao
somente aquele 6rgao que o editou, seja por provocacdo de uma parte, seja de

oficio:



Nao bastasse, ha duas técnicas que nos interessam em particular.
Uma delas é o método de superacéo dos precedentes (overruling): os
demandantes podem postular, junto a Corte que emitiu o precedente
(ou esta pode fazé-lo, de oficio), a abolicdo/releitura do antigo
precedente mostrando a alteragdo nas hipéteses faticas/juridicas que

, 37
Ihes deram origem.

E curiosa a redacéo do artigo 489, VI, porque ela acaba indo em direcao
contraria ndo apenas aquilo que a doutrina macicamente diz sobre o tema, mas
também ao que o proprio CPC/2015 determina noutros artigos. Vejam-se,

especificamente, 0s que seguem.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

(-.)

§2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou
em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscusséo da tese.

83° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica.

84° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia.

Art. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-a pelo
mesmo tribunal, de oficio ou mediante requerimento dos legitimados
mencionados no art. 977, inciso lIl.

Ao contrario do que dispde o artigo 489, VI, portanto, diversos dos
dispositivos que seguem tratam os precedentes com muito mais seriedade e
rigor, impondo procedimentos especificos para sua revogacdo e, inclusive,
possibilitando a realizagdo de audiéncias publicas prévias a superacdo do
entendimento anterior. Como se vé, o CdAdigo exterioriza a importancia dos
precedentes como fonte do direito e como elemento gerador de confianca por
parte dos jurisdicionados, ao mesmo tempo em que faculta que magistrados de

piso o ignorem por completo. Verdadeiro contrassenso.

37 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA. Breves consideragdes sobre a politizagdo do
Judiciario e sobre o panorama de aplicacdo do direito brasileiro — Andlise da convergéncia entre o civil
law e o common law e dos problemas da padronizacdo decisdria. Revista de Processo. vol. 189, pp. 9-
52, novembro/2010.



A doutrina dos paises da common law, tratando da autoridade do
precedente e da impossibilidade de “segundas opinides” sobre eles por parte
das instancias “inferiores” vai no mesmo sentido, como se extrai da licado de
DOUGLAS E. EDLIN:

The rule model of precedent requires courts to follow qualified
precedent rules without deliberating about whether the results they
prescribe are correct, all things considered. Courts may not second-
guess the outcomes of rules, nor may they “distinguish” rules that
appear to produce the wrong result in a particular case. When
precedent rules are justified as rules — that is, when following the rules
in all cases will produce fewer total errors than unconstrained
deliberation — then erroneous results in particular cases are simply a
by-product of the rules’ generality, which cannot be avoided without

losing the benefits of rules.*®

Isto €, um sistema de respeito aos precedentes parte da ideia de que as
instancias inferiores aquela cuja incumbéncia € de editar precedentes (i.e., as
Cortes Supremas) devem cumprir as decisbes emanadas sem controverté-las,
limitando-se a afastar sua aplicacdo em casos de distincdo relevante
(distinguishing) como visto acima. Dai que se tenha como tdo importante a
técnica do overruling, como bem salientado por LUIZ GUILHERME MARINONI,
DANIEL MITIDIERO e SERGIO CRUZ ARENHART:

Em segundo lugar, tendo em conta a necessidade de desenvolver o
direito a fim de manté-lo sempre fiel a necessidade de sua
congruéncia social e coeréncia sistémica, um sistema de precedentes
precisa prever técnicas para sua superacdo — seja total (overruling)

. . 139
seja parcial.

Os autores também mencionam o “principio basico” para que se cogite

da superacao de um precedente (basic overruling principle):

A superacdo de um precedente (overruling) constitui a resposta
judicial ao desgaste de sua congruéncia social e coeréncia sistémica.
Quando o precedente carece desses atributos, os principios basicos
gue sustentam a regra do stare decisis — seguranca juridica e
igualdade — deixam de autorizar a sua replicabilidade (replicability),
com o que o precedente deve ser superado. Essa conjugacédo é tida
pela doutrina como a norma béasica para superagdo de um

precedente (basic overruling principle).40

38 EDLIN, Douglas E. Common Law Theory. — Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 49
(disponivel em http://legalportal.am/download/library/p16v8r9ohm1od81geill25I5vj243.pdf)

3% Novo Curso de Processo Civil... p. 616.

40 Idem.



http://legalportal.am/download/library/p16v8r9ohm1od81gei1l25l5vj243.pdf)

Aproximando-se essa licAo de casos concretos, quer-se dizer que a
superacao do precedente tem vez quando se perceber que sua aplicacdo em
casos futuros e semelhantes ndo mais faz sentido (i.e., ndo ha mais
replicabilidade), seja pela falta de congruéncia social (porque 0s tempos
mudaram, simplesmente), seja pela falta de coeréncia sistémica (no cotejo com
outras normas aplicaveis). Como defendido por MARINONI, portanto, na
verdade essa técnica nao representa o enfraquecimento da cultura dos
precedentes, mas, muito pelo contrario, mecanismo para que se mantenha
rigida a observancia e a obrigatoriedade dessas decisdes, certamente

desvirtuadas pouco a pouco quando aplicadas de modo desacertado.

Um adequado sistema de precedentes deve ser capaz de garantir, de
um lado, a estabilidade das decisbes proferidas nesse regime por suas Cortes
Supremas, sem 0 que a atividade desses Orgdos jurisdicionais de nada tém
sentido; no Brasil, especificamente, o STJ e o STF existem para dar a mais
adequada interpretacdo que se pode fazer da legislacdo federal e da
Constituicdo, e se as instancias inferiores nédo respeitam o que daqueles
Tribunais emana, perde-se totalmente o sentido. De outro lado, no entanto, é
imperioso que esse mesmo sistema traga mecanismos aptos a permitir que
conclusbes exaradas em precedentes ndo estejam livres de criticas e

possibilidades de mudanca, o que constitui, no fim, a funcéo do overruling.



5. CONCLUSAO

Buscou-se deixar muito assente no corpo deste trabalho a importancia
do sistema de precedentes. Fundamentalmente, tudo que em torno dele gira
esta ligado a nocdo de isonomia e de seguranca juridica, pilares de uma
sociedade justa, previsivel e suficientemente estavel do ponto de vista da

aplicacao do Direito.

Procurou-se também, por outro lado, trazer a tona importantes
mecanismose técnicas do sistema de precedentes que, a despeito de
aparentemente contrarios a doutrina do stare decisis, na verdade em muito
contribuem para o fortalecimento da autoridade dos precedentes. Se o sistema
se tornasse mais rigido e fechado do que o necessario, invariavelmente ele
tenderia a ruir a partir da prolagéo de decisfes inadequadas ao caso concreto.
E justamente ai que repousa a importancia dos institutos da distinguishing e do

overruling.

Se 0 que incessantemente se busca no ambito da teoria dos
precedentes é a maximizacao da ideia de “treat like cases alike”, nada pode ser
mais relevante do que criar e difundir mecanismos capazes de afastar da
binding decision casos com particularidades que merecem atencéo especial. A
generalizacdo indevida é a maior inimiga de um sistema de precedentes que se

preste.

Ao fim e ao cabo, portanto, a questédo € interpretar adequadamente e
pelos érgdos certos (Cortes Supremas) e criar forte vinculagcédo das instancias
inferiores ao que ja foi decidido pelos mais elevados 6rgaos do Judiciario. Mas
isso sem jamais descurar da riqgueza do Direito e da infindavel possibilidade de
a vida trazer ao julgador temas diferentes de tudo que ja se viu — ainda que
aparentemente semelhantes ao oceano de experiéncias passadas. Deve-se
respeitar ao maximo o precedente, mas sempre atento a compreensao de que
tdo injusta quanto uma decisdo que aprecia mal as provas é aquela que, na

ansia de baixar pilhas e maximizar numeros, aplica a casos materialmente



diversos decisdes padronizadas. Porque é contra decisbes e medidas

simplistas que se precisa trabalhar.
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