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Novo CPC exige conceito técnico do que significa precedente

O ministro Luiz Fux ressaltou recentemente que somente as decisdes de tribunais superiores poderiam
vincular juizes das instancias inferiores de acordo com o novo Cédigo de Processo Civil (Lel
13.105/2015)[1].

Essa afirmagdo pode parecer banal, mas gera um importante questionamento sobre a defini¢cdo e o papel
do precedente. Ao se analisar como o tema é tratado na doutrina e nos tribunais brasileiros, o debate se
torna ainda mais curioso.

A questdo ganha novos contornos em relacéo a necessidade de fundamentagdo aprofundada da deciséo
diante do Novo CPC. O tema merece atencao ndo sO pel os grandes guestionamentos que as mais
diversas associactes de magistrados levantaram quando da aprovacdo do novo codigo, mas pela grande
repercussdo pratica do debate]2].

Mariana Capela Lombardi Moreto, por exemplo, trata o precedente como sinénimo de decisdo judicial e
atribui uma maior eficicia ajurisprudéncia pelo critério quantitativo; j que ela seria caracterizada por
uma serie de decisdes em um mesmo sentido:

Toda decisfo judicia proferida por autoridade judiciaria constitui precedente
judicial. (...) O sentido do termo “jurisprudéncia’ € um pouco diferente, na medida
em gue pressupde um minimo de constancia e de uniformizacédo, que se formaa
partir da existéncia de algumas decisoes reiteradas num mesmo sentido[3].

Uma decisdo judicial € um pronunciamento de autoridade judiciéria (ou de varias autoridades) com
conteddo decisorio que, como resultado, produz uma sentenca, uma decisdo interlocutdria ou um acorddo
[4]. Entretanto, sera que realmente é possivel sefalar que toda decisio é um precedente diante da andlise
do Novo CPC?

A novalegislagéo utiliza expressamente o termo “ precedente” em seis passagens. As duas primeiras se
situam no polémico §1° do art. 489. O tema é tratado ainda nos arts. 926, §2°, 927, 85° 988, 1V; 1.042,
819, 1.

O art. 489, 81°, do Novo CPC, € o questionado dispositivo que trata sobre o que ndo € fundamentacéo e
o termo “ precedente” € abordado em dois incisos:

Art. 489, § 12 N&o se considera fundamentada qual quer deciséo judicial, sgjaela
interlocutoria, sentenca ou acérdado, que: (...)

V —selimitar ainvocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se gjusta
agueles fundamentos;

V| —deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento. (...)
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Oinciso V afirma gue ndo corresponde a fundamentagéo a decisdo que simplesmente invoca um
precedente sem demonstrar a sua pertinéncia com o caso concreto. Ele significa que ndo basta ao
julgador cita-lo. E imprescindivel a andlise da correspondéncia da sua tese com o caso debatido em juizo.

Oinciso VI prevé que, para arefutacdo de um precedente alegado em uma demanda, € preciso a
demonstracao de que os pressupostos de fato e de direito ndo so 0s mesmos do caso concreto.

Os dois incisos trabalham o fendmeno da “ distincdo” ou “distinguishing” . A “distingdo” pode ser
analisada com base em dois focos. O primeiro € o método de verificar os pressupostos de fato e de
direito de um precedente e a sua eventual correspondéncia com os do caso concreto.

O segundo € o resultado ou conclusio pela aplicagéo ou pela distingéo (dai o termo “distinguishing” )[5].
N&o se deve buscar aidentidade entre 0s casos ja que isso € praticamente impossivel, mas € necess&riaa
similitude entre as teses juridicas do paradigma e do caso concreto.

O enguadramento de uma decisdo judicial como precedente em sentido técnico leva o julgador ater que
adotar o procedimento da distingao.

O problema € que, ao se conceber que o termo “precedente” é sinbnimo de deciséo, gera-se a
necessidade de o julgador ter de utilizar o procedimento da distingdo paratodo e qualquer julgado
suscitado no processo diante da previsdo do art. 489.

Tal entendimento ndo parece ser 0 mais |6gico, nem mesmo razoavel, diante de qualquer realidade
juridica que se imagine no mundo moderno.

Para se chegar a essa conclusdo, ndo se faz necessario nem mesmo buscar dados estatisticos. Basta se
pensar um exemplo de um advogado que propde uma demanda com trés pedidos e utiliza quatro
decisOes judiciais para cada um deles para convencer o magistrado de suas razdes. Na resposta, o réeu
fundamenta cada capitulo de sua contestacéo em trés julgados distintos dos sustentados pelo autor. Ao se
entender que o precedente € sinbnimo de decisdo, chega-se a absurda concluso de que o magistrado
devera utilizar o procedimento da distingdo pelo menos 21 vezes nessa demanda.

Nesse contexto, ao se observar paises tradicionalmente enquadrados como common law, percebe-se que
néo existe essa identidade conceitual[6].

Michael J. Gerhardt, por exemplo, lista dez fungbes para os precedentes judiciais que permitem a sua
diferenciagcdo de uma simples decisdo judicial. O precedente serviria para argumentar; solucionar lides,
vincular casos semel hantes; estabel ecer agendas ou prioridades; facilitar o dialogo; definir a estrutura
legislativa ou constitucional; ser marco historico; educar; simbolizar; definir identidade nacional e
implementar valores constitucionai g 7]. Nem todas essas caracteristicas se aplicariam as demais decisdes
judiciais. E o que ocorre, por exemplo, com afuncio de vincular casos semel hantes,
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Ainda que nem todas as caracteristicas se apliquem ao model o que o novo codigo pretende consagrar, €
possivel perceber que tratar o precedente como sinbnimo de deciséo judicial pode ndo ser a melhor

solugdo.

O Novo CPC deixa claro que a eficacia do precedente e das demais decisdes ndo € idéntica e isso fica
claro no art. 927 ao determinar que os juizes e tribunais observardo algumas espécies de decisoes:

Art. 927. Osjuizes e os tribunais observaréo:

| — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

I — os enunciados de simula vinculante;

[11 — os acordaos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolucédo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos,

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribuna Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V —aorientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

O artigo demonstra que ndo se pode tratar todas as decisdes da mesma forma porque elas ndo tém o
mesmo efeito. Mais do que isso, o texto do Novo CPC demonstra que alguns julgados apresentam carga
normativa por refletirem efeitos sobre outras decisdes. Existe eficacia normativa pelo fato de os
pressupostos de fato e de direito de uma decisdo influenciarem diretamente outras[8].

Ora, se nem toda decisdo € capaz de gerar efeitos juridicos sobre outras, ndo parece razoavel exigir que o
magistrado, ao decidir um caso qualquer, tenha que refutar todos os julgados el encados no processo.

Para confirmar linha de raciocinio, o art. 927, 81°, do Novo CPC afirma que a o procedimento da
distingdo ou distinguishing relatado acima somente deve ocorrer em relacéo as decisdes com eficacia
normativa:

Art. 927. 8 12 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art.
489, § 19, quando decidirem com fundamento neste artigo.

A relacéo, ainda que ndo exaustiva, de quais seriam essas decisdes esta nos incisos |-V do art. 927
(decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; enunciados de
sumula vinculante; acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucéo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especia repetitivos, enunciados das simulas do
STF em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matériainfraconstitucional;
orientacéo do plenario ou do 0rgéo especia aos quais estiverem vinculados).
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O ministro Fux, portanto, parece ter raz&0[9]. Nem toda decisdo judicia pode ser considerada precedente
judicial em sentido técnico, mas apenas aquelas com eficacia normativa. 1sso tem extrema relevancia na
temati ca da fundamentac&o das decisdes, pois 0s magistrados somente estardo obrigados a utilizar o
procedimento da “distin¢cdo” paraaplicar ou rejeitar um precedente e ndo qualquer decisdo suscitada no
Processo.
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