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O defensor diante do sistema de precedentes vinculantes do novo CPC

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe diversas inovagdes, muitas delas que demandardo certas
mudancas na forma de atuar e pensar o Direito. Uma das mais importantes delas, sem dlvidas, encontra-
se nadisposicao contida no artigo 927 da nova legislagdo. Trata-se do que vem se denominando de
sistema de precedentes do novo Codigo de Processo Civil.

A intencdo deste texto € analisar de que forma o jurista, em especial o defensor publico, deve se portar
diante desse novo sistema que promete mudancas profundas na cultura juridica brasileira.

Inicialmente, importa observar que tais regras refletem, de maneira evidente, influéncia da tradicéo da
common law, adotada por paises nos quais o0 ordenamento juridico se baseia nos costumes, onde o direito
consuetudinario serve para a fundamentacdo de decisdes que podem formar precedentes, os quais seréo
utilizados em casos similares futuros.

A adocdo de precedentes no sistemajuridico brasileiro, pautado pela civil law e, portanto, baseado nas
leis, ndo é algo inédito. Ainda sob a égide do antigo cddigo processual havia espaco paratanto. A
novidade fica por conta daforga vinculante. Agora, o precedente ndo detém somente a fungdo de
orientar ainterpretacéo do ato normativo, mas pode obrigar o julgador a adotar 0 mesmo fundamento de
decisdo anteriormente, aproximando-se daideia do stare decisis (doutrina caracteristica do common law,
decorrente da expressao latina stare decisis et non quieta movere, em uma tradugdo livre: mantenha-se a
decisdo e ndo se mexa no que foi estabelecido).

Nesse sentido, 0 ja mencionado artigo 927 trouxe situacdes que devem ser observadas pelos juizes e
tribunais. S0 elas: (a) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
congtitucionalidade; (b) os enunciados de siimula vinculante; (¢) os acérddos em incidente de assuncéo
de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; (d) os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; (e) a orientacdo do
plenario ou do 6rgéo especia aos quais estiverem vinculados.

Conquanto as situagdes previstas nositens“b” e “c”, por sua propria natureza, ja vinculem, € certo que
nos demais casos havera um efeito automético, qual sgja, a eficacia vinculante do precedente, que passa
aser, assm, obrigatorio[1].

Vale observa gque o precedente decorre de uma decisdo que transcende 0 caso concreto e que, por iSso,
venha a ser utilizada para fundamentar outro julgamento. Em outros termos, “ 0 precedente € a decisao
judicial tomada aluz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz parao
julgamento posterior de casos analogos’[2].

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 05/04/2016



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Demais amais, importater em mente que o que vincula no precedente € aratio decidendi (ou, na
linguagem norte-americana, holding), ou sgja, os motivos determinantes da decisdo. Bem por isso, ha
guem sustente que 0 artigo 927, inciso “1” trouxe previsdo expressa acerca dateoria dos motivos
determinantes no controle concentrado[3]. Aquilo que constou na decisdo como obiter dicta (ou, no
singular, obiter dictum) ndo fara parte do precedente.

Umavez invocado o precedente — e seus fundamentos — as decisoes judicias deverdo demonstrar: (1)
as razbes determinantes pelas quais 0 caso sob julgamento se gusta ao precedente, quando decidido em
conformidade com este; ou (2) a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento, quando a decisdo for de forma diversa (artigo 489, parégrafo 1° do CPC/2015).

Vé-sg, portanto, que além de conhecer com profundidade o texto legal e ajurisprudéncia dos tribunais
(incluindo-sg, ai, as simulas), o operador do direito deverater dominio dos precedentes adotados pelas
cortes.

Sendo assim, diante de um caso concreto, devera o defensor publico:

1) Verificar, aluz do caso posto, se existe decisdo anterior envolvendo a situacéo féticae juridica
e, assim, se ha precedente.

2) Existindo, identificar, no precedente, aguilo que comp®&e o nlcleo da decisdo, seus fundamentos
essenciais (ou sgja, aratio decidendi, aquilo sem a qual a decisdo ndo teria sido tomada como foi),
separando-os das argumentacdes juridicas mencionadas apenas de passagem, dos fundamentos
prescindiveis para o deslinde da controvérsiaoriginal (ou sgja, o obter dicta).

A partir dai duas possibilidadesirdo surgir: (a) aratio decidendi é favoravel aos interesses do assistido,
encaixando-se na defesa de sua pretensdo; (b) aratio decidendi é contréria aos interesses do assistido,
indo de encontro a sua pretensdo juridica.

3) Sendo favoravel, o defensor publico devera, nafundamentacdo juridica de eventual peticéo,
mencionar o precedente, demonstrando que se amolda ao caso apresentado, explicitando sua

ratio decidendi e pleiteando, nos pedidos, pela sua aplicacdo (obrigatéria), nos termos do artigo
927 do CPC/2015, devendo o juiz ou tribunal fazer constar expressamente nos fundamentos da
decisdo as razdes pela adogédo ou ndo do argumento, nos termos do artigo 489 do codigo processual.

4) Sendo desfavoravel, haverd, ainda, duas técnicas possiveis de serem seguidas. Nessa situacéo,
deve-se observar a possibilidade da disting&o (distinguishing) ou da superagéo do precedente (
overruling).

No primeiro caso, busca-se 0 afastamento do precedente, nada obstante ele continue a existir e vdido. Ai
se procurara demonstrar que ha, no caso do assistido, uma situacédo fatica distinta ou uma questéo
juridica que néo foi examinada (ndo enfrentada na formac&o do precedente).

Imagine-se, por exemplo, caso no qual alguém, por motivo religioso, ndo possa fazer prova aos sabados
e tenha sido designado esse dia para o teste de concurso publico no qual esta inscrito. Mesmo sabendo da
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existéncia de precedente — desfavoravel — em tais casos, € possivel argumentar pela distingdo caso
existam particularidades. Imagine-se que a propria banca organizadora tenha questionado expressamente
durante ainscricéo se haveria empecilho parafazer provas aos sabados e, ainda, que se trate de teste
fisico ou psicotécnico para o qual foram designados dois dias (sabado e domingo), dividindo-se os
candidatos em dois grupos. Foi exatamente o que ocorreu em caso real enfrentado por este subscritor,
exercendo as atribuic¢des de defensor publico, ainda sob a égide do antigo cédigo, mas que pode servir de
exemplo, tendo a peculiaridade permitido a concesséo da seguranca nagquel a situagao.

No caso da superacéo, visa-se desconstituir a eficacia vinculante do julgamento paradigma, superando o
entendimento anteriormente fixado. No overruling, assim, € preciso justificar a superacdo do precedente,
argumentando a existéncia de mudanca substancial darealidade, arevogagdo ou modificagdo da norma
gue embasou a tomada decisdo em momento pretérito ou, ainda, a grave injustica na aplicagdo do
precedente.

Como se percebe atarefa ndo é das maisfaceis, e complica-se diante da instabilidade das posi¢cdes
adotadas pelos tribunais. E que, nada obstante se leia no artigo 926 que esses devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estével, integra e coerente, é visivel e ululante que hoje ndo € isso que ocorre.
De toda forma, as novas regras vigem e precisam ser observadas.

[1] Importa observar que o precedente nem sempre sera vinculante. Nos casos citados, todavia, a propria
lei atribui a eficacia vinculante (sdo os denominados precedentes obrigatérios ou vinculantes), o que
deve ser observado, inclusive, de oficio pelo érgédo julgador.

[2] DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2. 10. ed. Salvador: JusPodvm, 2015. p. 441.

[3] Nada obstante ja tenha sido acolhida pelo STF, a posi¢éo da corte atualmente é pela sua ndo adogéo.
A previsdo do novo CPC deve reabrir o debate sobre o tema.
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