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RESUMO

Os precedentes judiciais sempre existiram na historia do direito, seja nos paises
adeptos a tradicdo do common law ou do civil law, obviamente que com valoragdes
diferentes. No Brasil, apesar de serem largamente utilizados pelos operadores do
direito, seus efeitos eram, em regra, meramente argumentativos. Com o advento do
Novo Cédigo de Processo Civil que entrou em vigor no ano de 2016, eles passaram
a gozar de eficacia obrigatdria, conforme previsdo do artigo 927. Assim, os Juizes e
Tribunais devem, obrigatoriamente, seguir esta espécie de precedentes. O espirito
do Cadigo de Processo Civil € de integridade jurisprudencial. A previsdo mencionado
artigo acarreta uma séria de altera¢des positivas em alguns principios processuais e
constitucionais, como por exemplo, traz uma maior concretude aos Principios da
Seguranca Juridica, Igualdade, Duracdo Razoavel do Processo. Além disso, tendo
em vista a consideravel inovacdo ao ordenamento juridico brasileiro, muito se
discute sobre qual a tradicdo impera atualmente, se € a do civil law ou do common
law. Conforme observar-se-a ndao h4 no momento que se falar em mutacdo de
tradicdo, mas uma aproximacao entre elas. A ado¢ao de um sistema de respeito aos
precedentes, faz surgir figuras até entdo pouco aplicaveis no direito brasileiro, tais
como: 0s motivos determinantes da decisdo, o método da distin¢cdo e revogacao de
precedentes. Por outro lado, atribui novas dimensfes para sedimentados institutos
processuais, como a reclamacao aos tribunais.

Palavras chaves: Precedentes judiciais. Coédigo de Processo Civil. Efeitos
vinculantes. Ratio decidendi.



RESUME

Les précédents juridiques existaient toujours dans l'histoire du droit, soit dans les
pays adeptes de la tradition do common law ou du civil law, évidemment qu'avec
valorisations différentes. Au Brésil, malgré qu’il soit utilisé largement par les
opérateurs du droit, leurs effets étaient, dans la regle, simplement argumentatifs.
Avec l'arrivée du Nouveau Code de Processus Civil qui est entré en vigueur lI'année
de 2016, ils ont commencé a bénéficier d'efficacité obligatoire, selon la prévision de
I'article 927. Comme ceci, les Juges et les Tribunaux doivent, obligatoirement, suivre
cette espece de précédents. L'esprit du Code de Processus Civil est d'intégrité
jurisprudentiel. La prévision du mentionné article entraine une série de changements
positifs dans quelgues principes procéduraux et constitutionnels, comme par
exemple, elle apporte une plus grande concrétude aux Principes de la Sécurité
Juridique, I'Egalité, la Durée Raisonnable du Processus.En plus, en vue de la
considérable innovation a l'ordre juridique brésilien, on discute beaucoup sur quelle
est la tradition qui régne maintenant, si c'est celle de la loi civile (civil law) ou du droit
coutumier (common law). Selon comme I'on observera il ni a pas pour le moment de
se parler de mutation de tradition, mais d’une approche entre elles. L'adoption d'un
systéme de respect aux précédents, fait apparaitre des illustrations jusque-la peu
applicables dans le droit brésilien, tels que : les motifs déterminants de la décision, la
méthode de la distinction et de l'abrogation de précédents. D'autre part, il attribue
nouvelle dimension sédimentaires aux instituts procéduraux, comme la réclamation
aux tribunaux.

Mots clés : précédents juridiques. Code de Processus Civil. Ratio decidendi.
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1. INTRODUCAO

O precedente judicial, objeto principal deste estudo, € um instituto inerente ao
Direito, de modo que, sempre onde houver o direito e consequentemente decisdes
havera precedente judicial. O precedente judicial tem ampla incidéncia tanto nos
paises de tradicdo civil law como commom law, a substancial diferenca € na sua
valoracdo, haja vista que nesse sistema 0s precedentes ocupam status de fonte
primaria do direito.

Precedente judicial € uma Unica decisédo que a luz do caso concreto, pode ter
sua ratio decindi utilizada em outros casos que tenham semelhanca fatica e/ou
juridica.

Com o advento do novo Cédigo de Processo Civil o precedente judicial sofreu
significativa alteracdo no ordenamento juridico brasileiro. O artigo 927 deste diploma
legal inovou ao estabelecer um rol de precedentes que vinculam os Juizos e
Tribunais no momento da prolacdo de suas decisfes. Tais precedentes devem ser
conhecidos de oficio pelos Magistrados, sob pena de tornar suas sentengas omissas
e consequentemente passiveis de anulacao.

O mencionado artigo tem grande repercussdao na ordem processual Ccivil
brasileira. Assim, busca-se no presente estudo discorrer sobre os principais efeitos
do precedente obrigatorio no ordenamento juridico brasileiro.

O presente estudo parte de uma analise dos precedentes a partir das fontes do
direito, sendo abordada questdo tormentosa que permeia a histéria juridica, qual
seja: precedente cria ou declara o direito? Apds, discorre-se sobre a importancia dos
precedentes na tradicdo romanistica ou anglo-saxonica, até chegar a publicacdo do
Caodigo de Processo Civil Brasileiro de 1973.

Durante a égide do Cdédigo de Processo Civil de 1973 os precedentes de regra
tinham efeitos meramente persuasivos. Ocorre que, embora houvesse meios que
estimulavam a coeréncia da jurisprudéncia, estes ndo foram capazes de estabelecer
0 minimo de seguranca juridica aos particulares. N&o raras vezes o mesmo tribunal

possuia posicionamentos antagdnicos acerca da mesma matéria. A disparidade nas
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decisbes judicias fere frontalmente, dentre outros, o principio constitucional da
igualdade. O jargdo: “cada cabega uma sentenga” ndo pode ter espago em um
Estado de direito.

Na sequéncia, conceitua-se 0 precedente obrigatorio e seu alcance, bem como
se discorre sobre suas espécies a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015. Tendo
em vista que o sistema de respeito aos precedentes nao era até entdo adotado no
Brasil, com a inovacao proposta pelo artigo 927 do CPC, mostrou-se imprescindivel
a importacdo de conceitos originarios da tradicdo anglo-saxdnica. Tais como o0 da
ratio decidendi, obter dictum, distinguish, overruling, que também serdo comentados,
sob o prisma do direito brasileiro. Esta importacdo de conceitos trouxe outro
questionamento: o sistema juridico ora adotado pelo Brasil € o common law ou o civil
law?

N&o obstante, os efeitos mais significativos dos precedentes sdo o0s que
salvaguardam a efetividade de direitos constitucionais. A principal missdo dos
precedentes obrigatérios é expurgar do direito brasileiro a endemia do excesso de
divergéncia jurisprudencial, garantindo concretude aos principios da igualdade,
seguranca juridica, duracdo razoavel do processo e eficiéncia da administracao
publica.

Ha guestionamentos sobre a constitucionalidade dos precedentes obrigatérios,
sob argumento de violagdo do principio da separacdo dos poderes, ou afronta ao
principio da independéncia funcional do magistrado. Também indaga-se sobre um
possivel engessamento ou fossilizacdo do direito em decorréncia do sistema de
respeito aos precedentes. Todavia, trata-se de problemas meramente aparentes
gue néo se sustentam apds uma analise proficua ordenamento juridico brasileiro.

O referido tema € uma das principais mudancas no ambito do direito processual
civil e certamente causara acirradas discussdes em sede jurisprudencial no
momento de sua aplicacdo ao caso concreto; na seara doutrinéria, por sua vez, ja
existem algumas divergéncias entre os principais autores processualistas. Por estes
motivos, configura-se instigante e necessario o estudo aprofundado do precoce, mas
ja polémico novo Cadigo de Processo Civil, que sera indubitavelmente o instrumento
de trabalho de grande parte dos operadores do Direito.

Conforme ja referido, o objetivo principal deste estudo € explorar os principais

efeitos dos precedentes obrigatorios no ordenamento juridico brasileiro. Partindo,
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das fontes do direito, passando pelos seus aspectos historicos até a publicagdo do
Caodigo de Processo Civil de 2015. Apds conceitua-se os precedentes obrigatorios e
sua espécies, além das principais figuras de um sistema que prega pelo respeito aos
precedentes.

Por fim, examina-se os efeitos dos precedentes, com base em principios
constitucionais, notadamente a importancia destes como meio de concretizacdo de
direitos fundamentais. Ainda, sdo afastados todos os questionamentos acerca da

inconstitucionalidade dos precedentes obrigatorios.
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2. PRECEDENTES JUDICIAIS

2.1. FONTES DO DIREITO

A doutrina costuma classificar as fontes do direito entre formais e materiais,
estas decorrem de elementos que fomentam a criacéo das fontes formais, como: 0s
fatos sociais, a economia, politica. Aquelas fontes se ramificam na legislacao,
costume juridico, jurisprudéncia e doutrina, sdo as formas pelas quais as normas
juridicas se exteriorizam, tornam-se conhecidas. Segundo Franco Montoro (2008),
para conhecer as fontes formais do direito € necessario investigar o ponto em que
ela saiu das profundezas da vida social para emergir na superficie do direito. Nesse

norte, Miguel Reale igualmente conceitua:

Por “fonte do direito” designamos os processos ou meios em virtude dos
quais as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatoria, isto é,
com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa. O direito
resulta de um complexo de fatores que a Filosofia e a Sociologia estudam,
mas se manifesta, como ordenacgdo vigente e eficaz, através de certas
formas, diriamos mesmo de certas férmas, ou estruturas normativas, que
sd0 0 processo legislativo, os usos e costumes juridicos, a atividade
jurisdicional e o ato negocial. (REALE, 2002, p. 140)

No caso das fontes formais, a doutrina estabelece distingdo entre as diretas e
indiretas. Considera-se fonte formal direta, aquela que tem o condé&o de criar direito,
inovar no ordenamento juridico, no Brasil ela se apresenta através da lei. As fontes
indiretas, por seu turno, ndo tem aptiddo de estabelecer um nova ordem juridica,
todavia, fornecem ao jurista subsidios para uma melhor interpretacdo e aplicacdo da
lei. A jurisprudéncia e a doutrina, no Brasil, sdo exemplos de fontes formais indiretas.

Deve se ressalvar, que é o sistema juridico de cada pais que define se uma
fonte é direta ou indireta. Estados adeptos a tradicdo anglo-saxdnica, em regra,

atribuem aos costumes e jurisprudéncia o status de fonte formal direta. Os, filiados a
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tradicdo romanistica adotam a lei como principal fonte do direito. Nessa senda, cita-

se Paulo Nader:

Na terminologia adotada pelos autores, embora sem uniformidade, ha a
distincdo entre as chamadas fontes direta e indireta do Direito. Aquela é
tratada aqui por fonte formal, enquanto a indireta ndo cria a norma, mas
fornece ao jurista subsidios para o encontro desta, como € a situacdo da
doutrina juridica em geral e da jurisprudéncia em nosso pais. (...) Para os
paises que seguem a tradicdo romano-germanica, como o Brasil, a principal
forma de expresséo é o Direito escrito, que se manifesta por leis e cédigos,
enquanto o costume figura como fonte complementar. A jurisprudéncia, que
se revela pelo conjunto uniforme de decisfes judiciais sobre determinada
indagacéo juridica, ndo constitui uma fonte formal, pois a sua funcdo néo é
gerar normas juridicas, apenas interpretar o Direito a luz dos casos
concretos. (...) No sistema do Common Law, adotado pela Inglaterra e
Estados que receberam a influéncia do seu Direito, a forma mais comum de
expressdo deste € a dos precedentes judiciais. (NADER, 2016, p. 142).

Diante da importancia de cada fonte calha examina-las individualmente.

2.1.1. Lei

Nas sociedades hodiernas, conforme preceitua Montoro (2008), a lei é a fonte
mais importante do direito, sendo ela a forma primaria, ordinaria e fundamental de
expressao do direito. A propria Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) atribui
este status a legislacdo, haja vista a redacdo do artigo 5° Il, prescreve que:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de

lei”, no mesmo sentido € o preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (ONU, 1948), em que se considera: ”(...) essencial que os direitos do
homem sejam protegidos pelo império da lei, para que o ser humano ndo seja
compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao”.

As leis possuem um processo de elaboracdo, previsto na Constituicdo o qual
deve ser rigidamente observado pelo legislador, sob pena de a norma padecer de
vicio de inconstitucionalidade formal. Outro fator a ser considerado no processo

legiferante é a compatibilidade material da norma com o texto constitucional.
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2.1.2. Costume

O costume embora tenha perdido forca com o advento jus positivismo, mantem-
se e constitui-se uma fonte formal do direito. Alias, trata-se da fonte mais antiga do

direito. Franco Montoro, ensina que se trata de:

(...) uma repeticdo constante de determinados comportamentos na vida de
uma comunidade, acompanhada da convic¢cdo de sua necessidade, ao
ponto de poderem os interessados exigir o respeito a esse comportamento
pela for¢a, em caso de transgresséo (...) (MONTORO, 2008, p. 374).

Considerando que as leis possuem um processo de alteracdo mais demorado,
perdendo muita das vezes a sua aplicabilidade, o costume por ser dinamico e
mutavel ndo tem esse problema. Todavia, como ressalva o doutrinador
retromencionado (MONTORO, 2008), os costumes sao dotados de grande

inseguranca e obscuridade, ao contrario da lei.

2.1.3. Jurisprudéncia

A jurisprudéncia se configura como o produto de reiteradas decisdes judicias
num mesmo sentido sobre demandas que tenham semelhanca fatica e juridica. A
palavra jurisprudéncia possui trés definicdes distintas: a) indica a ciéncia juridica; b)
conjunto de decisdes dos tribunais, em sentido amplo, sejam elas uniformes ou
contraditorias; ¢) em sentido estrito, significa um conjunto de decisdes uniformes. Na
licdio de Montoro (2008), esta ultima acepcdo é a que se revela como fonte do
direito. Ressalta-se que, embora a jurisprudéncia seja fonte do direito, € equivocado
equiparar ela ao status de lei, pois em um Estado de Direito, especialmente os de
tradicdo romanistica, a lei & a fonte primaria de direito (vide item 2.3 do presente
estudo).

Esta fonte do direito € largamente utilizada pelos operadores do direito, porque
muitas das vezes o legislador, desprovido de conhecimento juridico, acaba por criar

normas incoerentes com o direito, se utilizando de termos vagos ou sem a técnica
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necesséria, cabendo ao interprete adequar elas a realidade do mundo juridico.

Nesse norte, leciona Humberto Theodoro Junior:

Mesmo diante de textos legais expressos, ndo é pequena a contribuigdo da
jurisprudéncia para fixagdo dos conceitos basicos do direito processual. A
incoeréncia do legislador, a obscuridade dos textos normativos, a
imprecisdo terminolégica, como falhas naturais de toda criacdo humana,
sdo frequentemente superadas pelo trabalho criativo e aperfeicoador da
doutrina e da jurisprudéncia. E o mais importante é o trabalho de ir
promovendo a criagdo de novas concepg¢des que inspiram remodelagéo das
normas juridicas expressas, a par de consolidar os costumes judiciais que
sdo, na pratica, produto da jurisprudéncia assentada. (THEODORO, 2013,
p. 16)

As decisbGes reiteradas dos tribunais de maneira unissona implicam na
estabilidade ao Direito, porque definem o real alcance e sentido da norma, sem
inovar o ordenamento juridico. A respeito giza Paulo Nader:

Em seu continuo labor de julgar, os tribunais desenvolvem a andlise do
Direito, registrando, na pratica, as diferentes hip6teses de incidéncia das
normas juridicas. Sem o escopo de inovar, essa atividade oferece, contudo,
importante contribuicdo a experiéncia juridica. Ao revelar o sentido e o
alcance das leis, o Poder Judiciario beneficia a ordem juridica, tornando-a
mais definida, mais clara e, em consequéncia, mais acessivel ao
conhecimento. (NADER, 2016, p. 171).

7

O Direito codificado ndo é suficiente para proporcionar ao juiz a solucéo
necessaria ao julgamento, desta forma € importante o papel dos juizes nos casos de
normas abertas ou conceitos indeterminados (vide item 2.3.1 do presente estudo).

De outro lado, jurisprudéncia ao reveés da lei, conforme licdo de Montoro
(2008), goza de ampla maleabilidade, por isso tem importante papel no
esclarecimento dos conceitos gerais da norma e na sua adequagao ao caso em
concreto. O juiz ndo é um aplicador automatico das normas, até porque a ciéncia

juridica ndo € exata, logo, o intérprete € o direito vivo e a lei o direito inanimado.
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2.1.4. Doutrina

A doutrina € uma fonte formal, ndo estatal, formada pelos ensinamentos dos
juristas acerca de determinada tematica (MONTORO, 2008). A doutrina é um
instrumento do operador do direito na interpretagcdo da norma ou até mesmo como

fundamento de autoridade sobre uma determinada tese invocada.

2.2. DO PRECEDENTE JUDICIAL

O precedente judicial, objeto principal deste estudo, € um instituto inerente ao
Direito, de modo que, sempre onde houver o direito e consequentemente decisdes
havera precedente judicial. O precedente judicial também é considerado fonte do
direito, entretanto é equivocado equiparar eles & lei, pois em um Estado de Direito
como o Brasil a lei é a fonte primaria de direito (vide item 2.3 do presente estudo).

Segundo Marinoni (2016) o precedente, simultaneamente orienta as pessoas e
obriga os juizes (no caso dos precedentes vinculantes), porém nao imobiliza as
relacbes sociais ou impede a jurisdicdo de produzir um direito consentaneo com a
realidade e os novos valores sociais.

O precedente judicial tem ampla incidéncia tanto nos paises de tradicdo civil law
como commom law, a substancial diferenca é na sua valoracdo, haja vista que
nesse sistema 0s precedentes ocupam status de fonte primaria do direito. José

Rogério Cruz e Tucci assevera que:

(...) atividade dos juizes e, por via de consequéncia, 0s precedentes
judiciais constituem importante fonte de direito, mesmo no a&mbito dos
sistemas juridicos de tradi¢do romanistica (civil law), com incidéncia muito
mais ampla do que normalmente se imagina. (TUCCI, 2004, p. 17)

Precedente judicial € uma Unica decisdo que pode ter a sua ratio decindi
utilizada em outros casos que tenham semelhanca féatica e/ou juridica. Didier, Braga
e Oliveira (2015) afirmam que em sentido amplo o precedente é uma deciséo

judicial tomada a luz do caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como
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diretriz para julgamento posterior de casos analogos Mas, em sentido estrito o
precedente pode ser definido como a propria ratio decidendi. No mesmo sentido

Lucas Buril Macedo:

Em sentido préprio, continente, ou formal é o fato juridico instrumento de
criacdo normativa, em outras palavras: é a fonte o direito, tratando-se de
uma designacao relacional entre duas decisfes. Ja precedente em sentido
improprio € norma, significado alcangado por redugéo do termo “norma do
precedente”, que é precisamente a ratio decidendi, esse sentido é também
o substancial. (MACEDO, 2014, p. 92-93).

De acordo com a doutrina de Luiz Guilherme Marinoni (2016), sé ha que se falar
em precedente quando se tem um acordao dotado de determinadas caracteristicas,
basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a orientacdo dos
jurisdicionados e dos magistrados. Ademais, ndo é imprescindivel que seja a
primeira decisdo que interprete determinada norma, mas € preciso que o julgador
enfrente todos os principais argumentos relacionados a questao de direito posta na
moldura do caso concreto. Ainda, os fundamentos da decisdo devem ser
compartilhados pela maioria dos membros do 6rgédo colegiado competente para o
julgamento.

O precedente, conforme Tucci (2004) assinala, é formado por dois elementos
distintos: a) a conjectura féatica; b) tese ou principio juridico assentado na ratio
decidendi.

Por fim, denota-se que 0s conceitos de precedente judicial e jurisprudéncia séo
distintos, porque esta se trata de um conjunto de decisdes reiteradas num mesmo
sentido por parte de juizos e tribunais e aquele se refere a apenas uma deciséo
como poderes de influenciar casos vindouros. Acerca do tema preleciona José

Miguel Garcia Medina:

Um precedente judicial ndo traz a ideia de coletividade, de reunido de
decisGes harmonicas sobre determinadas questdo juridica. Esse € o traco
distintivo e caracteristico do precedente judicial quando comparado a nogao
técnica e estrita de jurisprudéncia (...). Precedente € uma deciséo judicial e
uma decisao judicial, e uma deciséo judicial ndo pode ser considerada uma
jurisprudéncia, nem mesmo qualquer conjunto de decisdes (...), pois é



20

necessario que esse conjunto de decisdes seja harmbnico e que verse
sobre determinado tema. (MEDINA, 2015, p. 1247)

Pelo exposto, verifica-se que é equivocado utilizar as duas expressées como

sinbnimas.

2.3. O PRECEDENTE JUDICIAL E A JURISPRUDENCIA CRIAM OU
DECLARAM O “DIREITO*?

Em que pese o precedente e a jurisprudéncia sejam consideradas fontes, se
discute se eles criam ou apenas declaram o direito.

A corrente majoritaria afirma que o precedente e a jurisprudéncia ndo inovam o
ordenamento juridico, Ihes cabe a funcdo de declarar o direito preexistente. No
Estado de Direito cabe ao judiciario integrar e interpretar a norma, mas nao cria-la,
sob pena de ferir o Principio da Separacdo dos Poderes. Contudo, 0 juiz ndo € um
robot que somente aplica a lei, pois, dentre outros motivos, o mundo dos fatos muda
com maior rapidez do que a legislacéo, cabendo ao interprete atribuir um significado
pertinente a determinada norma de acordo com o contexto histérico e social em que

vive. A respeito cita-se Paulo Nader:

Nos Estados que seguem a tradicdo romano-germanica, a cujo sistema
vincula-se o Direito brasileiro, ndo obstante alguma divergéncia doutrinaria,
prevalece o entendimento de que o papel da jurisprudéncia limita-se a
revelar o Direito preexistente E através dela que se revelam as virtudes e as
falhas do ordenamento. E pela interpretacdo executada pelo Poder
Judiciario que as determinacgdes latentes na ordem juridica se manifestam.
Portanto, a atividade dos juizes é fecunda e, sob certo ponto de vista,
criadora. (NADER, 2016, p. 176).

Embora se repute a jurisprudéncia e os precedentes como fontes do direito, no
Brasil a fonte priméaria e direita € a lei, sendo os precedentes e a jurisprudéncia
fontes indiretas.

Mesmo nos casos em que se julga com base em principios ou nos casos em que

se define um sentido para um texto com significado ambiguo, o juiz deve julgar com
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base no sistema juridico, ndo podendo criar um novo direito. Nesse sentido, José

Miguel Garcia Medina:

Mesmo quando decide a partir de principios, ou resolve questdes a luz de
textos legais que contenham expressdes vagas, ndo esta autorizado o juiz
a julgar “a partir do nada”, como se legislador fosse. (...) ndo se admite
que o juiz insira algo “estranho” ao ambiente juridico. A novidade do
“precedente criativo” somente pode ser admitida no sentido de esclarecer
algo, ou se descobrir um principio que, por assim dizer, encontrava-se
adormecido. Mas mesmo ai ndo se cria. (MEDINA, 2015, p.1.254)

Ademais, ainda que o juiz tenha como competéncia declarar o direito e nédo cria-
lo, ndo se pode considera-lo como um autémato ou robot, como ja exarado, pois as
normas devem ser interpretadas, analisadas e aplicadas ao caso concreto. A

propésito, calha citar novamente José Miguel Garcia Medina:

Ora, nenhum juiz, ao decidir, age como autdbmato, como se, com uma
pelicula transparente, permitisse entrever, da leitura de sua decisao, o texto
de uma lei. Os textos ndo sé@o apenas lidos pelo juiz e aplicados, mas séo
lidos, entendidos, interpretados a luz de outros artigos de lei e de principios
juridicos, e entdo aplicados a uma problematica correta. (MEDINA, 2015,
1.255)

Luiz Guilherme Marinoni traz a baila Ronald Dworkin (1978 apud MARINONI,
2016), que aduz mesmo nos hard cases, quando nenhuma norma regula o caso,
uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa e 0 magistrado
continua tendo o dever de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de
invocar novos direitos retroativamente.

Para o Marinoni (2016), o judiciario néo cria direito nem nos casos de mandado
de injuncdo ou de controle de constitucionalidade por omissdo, porque, nestes
casos, a jurisdicdo apenas esta zelando para que os direitos sejam tutelados de
acordo com as normas constitucionais e para que os direitos fundamentais sejam
protegidos e efetivados, ainda que ignorados pelo legislador.

O precedente obrigatdrio, cerne do presente estudo, orienta os cidaddos sobre o

posicionamento do judiciario acerca de determinados questdes. O limite da decisao
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judicial ndo esté na lei em sentido estrito, mas nos direitos fundamentais listados na
Constituicdo. De maneira que um precedente ndo deve substituir a lei, uma vez que
esta sO deixara de ser aplicada quando no caso concreto afrontar alguma garantia
constitucional, trata-se do poder de controle de constitucionalidade difuso atribuido a
todos os juizes e tribunais. Nesse sentido elucida Luiz Guilherme Marinoni:

(...) o judiciario ndo detém o mesmo poder do legislativo, e, portanto, o
precedente obrigatorio, ainda que sob a luz da necessidade de afirmacao
dos direitos fundamentais ndo substitui a lei. O que se pode dizer, sem
qualquer hesitacao, € que o juiz ndo mais é limitado a afirmar a lei, pois
deve resposta a Constituicdo, e, nessa perspectiva, a sua decisdo se insere
em um quaro bem mais amplo, dimensionado pelos direitos fundamentais.
(MARINONI, 20186, p. 73).

Em contraponto, ha quem sustente que os precedentes criam “direito”. Para esta
corrente, considerando que o sistema juridico é lacunoso, cabe ao interprete aplicar

a solugcéo mais justa para o caso concreto. Nesse sentido informa a doutrina:

Os precedentes judiciais, principalmente no Common Law, Ssao
reconhecidos enquanto fontes do Direito, uma vez que a sentenca lancada
por um magistrado ndo revela tdo somente o Direito, porquanto possui a
funcao constitutiva do mesmo. (...) O magistrado ao analisar os litigios que
Ihe sdo submetidos, ndo deve se limitar apenas a determinada fonte. A
liberdade da sua atuagdo deve ser valorada, fazendo-se necessario extrair,
também, de outras fontes, os caminhos propicios para a resolu¢do dos
conflitos. (CALDAS, 2013, p. 25-26).

Essa posicdo € minoritaria na doutrina e carece de suporte juridico, tendo em
vista 0s argumentos anteriormente exarados, deste modo esta tese nao sera
adotada no presente estudo.

Por fim, suponha-se, hipoteticamente, que o juiz pudesse criar o direito, desta
forma qual seria o fundamento juridico dos advogados, nas pecas vestibulares, que
pretendessem um novo direito? Quais seriam os pedidos? O pedido seria de criagéo
de um novo direito? A partir deste raciocinio se verifica que o direito jamais pode ser

criado pelo judiciario, cabe a este usar do direito que € preexistente. Deste modo, é
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facultado ao causidico requerer uma nova interpretacao judicial sobre a matéria,
porém nao um direito novo.

Exemplificando, na ADF 132/RJ e ADIn 4.277/DF (BRASIL, 2011) o Supremo
Tribunal Federal, reconheceu a viabilidade juridica da unido estavel homoafetiva. No
julgado prevaleceu o entendimento do voto proferido pelo relator Ministro Ayres de
Britto que deu interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cadigo Civil
(BRASIL, 2002) para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento
de unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo Sexo COmMo
entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia. Ora, em que
pese tenha sido uma decisao revolucionaria no ambito do STF e do direito brasileiro,
nao se criou novo direito. O pretorio tribunal se valendo dos principios: da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll, da CF (BRASIL, 1988)), da igualdade (art. 5
da CF (BRASIL, 1988)), da nao discriminacao (art. 3°, inciso IV da CF (BRASIL,
1988)), simplesmente interpretou o artigo 1.723 do CC (BRASIL, 2002), sob a luz da
Constituicdo Federal. E dizer: o Supremo Tribunal Federal, neste caso, deu nova
interpretacdo a um velho direito.

Diante do exposto, vislumbra-se que a teoria que reputa o precedente como
potencial criador do direito se amolda nos paises de tradicdo anglo-saxbnica, mas
nao em paises de tradicdo romanistica. Nestes Estados, devido ao sistema de freios
e contrapesos, cabe ao legislativo criar o direito, de modo que a teoria do
precedente declarativo se sobressai. Contudo, isso ndo afasta a possibilidade do
magistrado dar uma nova interpretacéo ao velho direito, valendo-se, por exemplo, de
principios constitucionais. O que € vedada € a criacdo de um novo direito a partir do

“nada”.

2.3.1. O papel do Juiz nos casos de conceitos indeterminados e normas
abertas

E notdria a impossibilidade de o legislador prever todas as situacdes que se
sucedem no mundo dos fatos. Por outro lado, vige no ordenamento juridico brasileiro
o principio do non liqued, previsto no artigo 140 do CPC (BRASIL, 2015) que

preleciona que é vedado ao juiz deixar de julgar sob o argumento de lacuna da lei.
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Diante disso, o direito positivo apresenta-se mediante normas genéricas e
abstratas, que ndo sdo autoaplicaveis. Assim cabe ao julgador, se valendo da
melhor forma de interpretacéo, definir o real alcance da norma. Por exemplo, o artigo
447, 8 3, |, do Cddigo Processual Civil (BRASIL, 2015) prescreve que sao
consideradas suspeitas as testemunhas que tenham amizade intima com alguma
das partes do processo. Entretanto, a legislacdo processual civilista ndo define o
conceito de “amizade intima”, cabendo essa tarefa a doutrina e especialmente a
jurisprudéncia. Com efeito, o sistema de precedentes contribui para outorgar
confianga aos jurisdicionados e permite aos advogados ter conhecimento de como
0S magistrados estao preenchendo os conceitos indeterminados. Nesse norte, cita-

se Marinoni:

(...) o sistema de precedentes, desnecessario quando o juiz apenas aplica a
lei, é indispensavel na jurisdicdo contemporénea, pois fundamental para
outorgar seguranca a parte e permitir ao advogado ter consciéncia de como
0s juizes esté@o preenchendo o conceito indeterminado e definindo a técnica
processual adequada a certa situacdo concreta. (MARINONI, 2016, p. 67).

Dessa forma, quando a legislacdo € formada por principios e normas abertas
configura-se natural que caiba a jurisprudéncia, estabelecer na sequéncia
das demandas julgadas o melhor e mais adequado entendimento acerca da
inteligéncia da clausula geral e dos limites necessarios de sua interpretacdo, bem
como de seus efeitos préticos, diante de cada caso. Tudo isso com o escopo de
assegurar igualdade e seguranca juridica aos jurisdicionados. Nesse sentido

assinala Humberto Theodoro Jr.:

Com efeito, pode-se, sem dificuldade, reconhecer que, num quadro como o
ora apontado, s6 a jurisprudéncia dos tribunais, coerente e estavel — o que
se busca alcancar principalmente por meio do regime dos enunciados
sumulares —, terd condicdes de resguardar a seguranca juridica e a
confianca das ideologias pessoais, e evitar confusédo da justica programada
pela norma legal com a justica concebida no intimo de seu puro
subjetivismo. (THEODORO, 2016, p. 786).
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Ademais, segundo Luiz Guilherme Marinoni (2016), embora na concepg¢éo da
teoria da separacao dos poderes nao fosse desejado, o passar do tempo mostrou a
imperiosa necessidade de munir os litigantes e o juiz de uma maior liberalidade, seja
para permitir que os jurisdicionados pudessem utilizar o processo de acordo com
novas realidades, seja para dar ao magistrado uma a efetiva possibilidade de tutela-
las.

Assim, na doutrina de Marinoni (2016) o magistrado natural, tem o poder-dever
de, através de fundamentacdo prépria, preencher 0s conceitos juridicos
indeterminados ou individualizar a técnica processual apta a permitir a efetiva tutela
do direito material. A técnica das clausulas gerais tem como premissa a ideia que a
lei tAo somente é insuficiente e, para tanto, constitui elemento que requer a
complementacéao pelo juiz.

Ainda, Marinoni (2016) lembra que o juiz ndo estd submetido a lei propriamente,
pois o direito ndo esta unicamente na lei, mas na Constituicdo, deste modo o juiz
nao se destina a declarar a vontade da lei, porém de conformar esta com o0s
preceitos constitucionais, vez que a lei, em alguns casos, poderia ser criada de
modo contrario aos interesses sociais. Justamente por isso as Constituicdes séo
dotadas de maior rigidez, ou seja, possuem um processo de modificacdo mais

dificultoso em comparacéo as leis.

2.4. NOCOES HISTORIA DOS PRECEDENTES

2.4.1. Precedente no Common Law

Na tradicdo do commom law os precedentes de maneira geral gozam de
eficacia vinculante, sendo eles considerados a maior fonte do direito. Luiz Guilherme
Marinoni (2016) registra que este sistema ao se ancorar no stare decisis (derivagao
da expressao latina stare decisis et non quiete movere que significa: mantenha-se a
decisdo e ndo se moleste o que foi decidido, em outras palavras corresponde a
sistema que preza pelo respeito aos precedentes judicias), sempre se pautou pelos

julgamentos dados aos casos. Desta forma, quando é invocado o caso X ou caso Y,
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sdo chamadas as suas ratio decidendi. Portanto, € possivel dizer que o common law
€ um sistema de casos.

A Inglaterra nos séculos Xll e XIll, antes de qualquer influéncia do Direito
Romano, fixou as fontes do seu ordenamento juridico, estabelecendo como figura
central a pratica cotidiana. Apesar de existir normas no seu ordenamento juridico,
segundo Tucci (2004), cabia aos juizes a tarefa de procurar os precedentes, que
eram catalogados nos Statute Books, e adapta-los ao caso em concreto, néo
estando submisso a qualquer texto legal escrito.

Desde a fase embriondria do direito no Reino Unido era corriqueira a
argumentacéo juridica, por parte dos operadores do direito, fundada em decisbes

anteriores. Assim assinala Cruz e Tucci:

N&o havia regra juridica que impusesse efeito vinculante ao precedente.
Contudo, com frequéncia os juizes ressaltavam a relevancia dos julgados,
e, sobretudo de um série de decisdes conformes, como sendo os melhores
interpretes da lei, e a exigéncia de que tais decisdes deviam ser seguidas
para conferir certeza e continuidade ao direito. (TUCCI, 2004, p. 154).

Com o uso reiterados dos precedentes pelas partes e julgadores, o
ordenamento juridico inglés, desde logo se adaptou ao common law. Entretanto o
efeito vinculante dos precedentes somente ficou evidenciado no ano de 1861, no
caso Beamisch vs. Beamisch de lavra do Lord Cambell, no qual, de acordo com
Tucci (2004) se entendeu que o importante para a ordem juridica ndo era o caso
julgado por si s6, mas os motivos determinantes da sentenca (ratio decidendi).

Em decorréncia da alteracdo dos valores da sociedade e da necessidade de
evolucdo do direito, posteriormente ao mencionado julgado, se constatou a
necessidade de revogacdo de precedentes (overruling) incompativeis com o direito
vigente. Tucci (2004), afirma que o primeiro caso registrado de overruling ocorreu
em 1968.

De outra banda, devido a colonizacdo dos ingleses os Estados Unidos das
Américas também adotou a tradicdo do common law em praticamente todos o0s
Estados. Entretanto tal sistema sofreu algumas alteragbes para se adaptar na

geografia e politica federada norte-americana. Apesar de ter uma gama de
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codificagbes no direito americano, giza-se que ndo had uma desnaturacdo da
tradicAo do commom law, pois os precedentes sé@o a fonte primaria do direito. Nesse

sentido, destaca Julio Cesar Rossi:

Embora haja diversidade de sistemas juridicos entre os Estados Unidos da
América e a Inglaterra, fato € que o direito nessas nagdes & concebido
essencialmente sob a forma de um direito jurisprudencial. A existéncia de
uma quantidade considerdvel de leis ndo desnatura essa realidade,
notadamente porque as regras estatuidas pelo Poder Legislativo sdo vistas
com dificuldade pelo jurista norte-americano ou inglés na medida em que
eles ndo a concebem como a fonte primaria do direito, ou seja, tipica regra
de direito. (ROSSI, 2015, p. 54).

No mesmo sentido, Luiz Guilhnerme Marinoni (2016), ensina que se nos
primérdios do direito inglés, havia baixa producao legislativa, isso nao acontece no
common law contemporaneo, haja vista que é provavel que em um estado tipico dos
Estados Unidos tenha tantas leis quanto um pais latino-americano. Desta forma, a
existéncia de lei ndo se op0de a tradicdo do common law.

Destarte, para adotar-se a tradicdo juridica do common law independe da
existéncia de Constituicdo, leis, escritas ou consuetudinarias, bastando tdo somente

a efetiva valorizacdo do precedente judicial como principal fonte do direito.

2.4.2. Precedentes no Civil Law

2.4.2.1. Roma Antiga

Os precedentes judiciais tem como ponto de partida a Roma Antiga, berco do
direito civil. A rica e paradigmatica dimenséo historica de Roma acarretou alteragdes
de significativo impacto na organizacao judiciaria € na composi¢ado hierarquica dos
orgdos judicantes. Registra-se que neste periodo os precedentes tinham forga tao
somente persuasiva, carecendo de qualquer eficacia vinculante, nesse sentido

destaca Cruz e Tucci:
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O direito romano, em todos o0s seus momentos histéricos, jamais
reconheceu o valor vinculante, ad futurum, as sentencas ja proferidas em
caso concreto. E evidente que esse fato ndo poderia subtrair a autoridade
dimanada de uma série de decisdes proferidas em senso convergente como
instrumento de interpretagcdo ou mesmo persuasao. (...) Infere-se também
que os pareceres emitidos pelos juristas mais antigos gozavam de certo
valor como precedente, uma vez que poderiam influir na convic¢do do juiz.
(TUCCI, 2004, p. 40).

De acordo com Tucci (2004), a primeira vez que o precedente judicial teve
expressamente reconhecido consideravel forca, foi em um rescrito do Imperador
Settimio Severo (193-211), mencionado por Calistrado: “De fato, 0 nosso imperador
Severo respondeu que, nas ambiguidades originadas das leis, deve ter for¢a de lei 0
costume ou a autoridade das coisas constantemente julgadas de modo uniforme”
(TUCCI, 2004, p. 62). Assim, os provimentos decisorios contribuiram para a
formacdo de uma solida jurisprudéncia, a qual resultou na evolugéo de institutos do
direito. Todavia Tucci (2004) ressalva novamente, que trata-se de eficacia
meramente persuasiva dada ao precedente uniforme e constante.

José Rogério Cruz e Tucci (2004) aduz que Cicero, aclamado jurista do periodo,
teria atribuido as sentencas judiciais o carater de fonte do direito. Desta forma, os
julgados anteriores seriam instrumentos de convencimento ou de fundamentacao
juiz. Com efeito, apesar dos julgados ndo gozarem de for¢ca vinculante € inegavel
gue eles acabavam repercutindo em casos posteriores.

Além da producao jurisprudencial, Paulo Nader (2016) ensina que 0s pretores
guando investidos no cargo, expediam normas acerca dos procedimentos que
seriam adotados no curso de seu mandato, as chamadas edictas, que nao
raramente acabavam incorporando no ordenamento juridico romano.

No que concerne a era do imperador Justiniano, Tucci (2004) afirma que a
vontade do imperador e da sua lei se sobrepunham a todos. Os juizes, por sua vez,
estavam obrigados a ater-se aquela lei, mas para a sua subsuncdo € necessario a
interpretacdo que deveria preservar a autoridade das coisas constantemente
julgadas de modo uniforme.

Diante disso, no caso concreto em face de eventual lacuna na norma ou
contradicbes era facultado aos juizes valer-se das sentengcas anteriormente

prolatadas em casos analogos como instrumento de persuasao.
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2.4.2.2. |[dade Média

No periodo da idade média, considerando que 0s julgamentos muitas vezes
eram proferidos pelos préprios monarcas, os precedentes serviam como paradigmas
para futuros julgamentos e edicdo de leis. Destaca-se também a atuacdo dos
glosadores — da escola de Bolonha - que atravées de simples anotacdes
interpretavam o Corpus luris Civilis. Estes, na visao de Tucci (2004), assumiram uma
postura casuistica, examinando as leis romanas a luz do caso concreto. Acursio, um
dos principais glosadores da época, afimava que uma série de decisbes
semelhantes e seguidas culminaria na formacao de um costume juridico.

Na mesma época, no direito canénico, uma unica decisao judicial do Papa era
capaz de vincular as decisfes dos juizes inferiores. Nesse sentido verifica-se a
Decretais de Gregorio 1X:2.27.19:

Nas causas decididas pelo Sumo Pontifice devem ser observadas
escrupulosamente tanto a ordem juridica quanto a forca da equidade,
porque, nos casos anélogos o0s outros estdo obrigados a julgar
analogamente, a menos que alguma coisa induza a decidir de modo
diverso, por motivo de necessidade ou de utilidade. (TUCCI, 2004, p. 116)

Esse periodo caracterizado pela grande ascenséo da Igreja Catdlica resulta no
ganho de importancia do precedente judicial e pelo ressurgimento de aspectos

basicos do direito romano, em decorréncia dos estudos dos glosadores.

2.4.2.3. |[dade Moderna

Com a ocorréncia da Revolucdo Francesa em 1789 as teorias iluministas
comecaram a ser implantados na sociedade, dentre elas a ideia de separagcédo dos
poderes, reproduzida por Montesquieu, que tem como base o sistema de freios e
contrapesos. Esta tinha como um dos objetivos limitar o arbitrio dos monarcas e dos
juizes nas decis0Oes judiciais.

Considerando a rigida separacéo de poderes instituida na época, a lei passou a

ser a uUnica fonte do direito, cabendo ao operador do direito somente aplicar e
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executar a norma ao caso concreto, pois do contrario estaria adentrando em

prerrogativas do Poder Legislativo. Acerca do tema ensina Cruz e Tucci:

Transformado em realidade o ideal de que todo o ordenamento é plasmado
pela lei, a funcdo do intérprete veio entdo relegada a uma atividade
meramente declarativa em relagdo a legislacéo, considerada como a Unica
fonte do direito. (...). Ademais, foi ela acolhida, com argumentos
coincidentes, em varios outros paises, tendo, mais tarde, Kelsen como o
seu mais influente adepto, que preconizava, como é notério, uma teoria
pura do direito, erigida em um sistema fechado, escalonado e hierarquico de
normas positivas. (TUCCI, 2004, p. 198).

Pensava-se que o conjunto de leis da época era infalivel, na medida em que
toda e qualquer controvérsia poderia ser dissolvida pela subsuncdo da norma ao
mundo dos fatos. Deste modo, a funcédo do juiz ficou reduzida a de mero aplicador

da norma. Nessa senda ensina Paulo Nader:

Por esta doutrina o juiz operaria apenas com 0s critérios rigidos das normas
juridicas, com esquemas logicos, sem possibilidade de contribuir, com a sua
experiéncia, na adaptacdo do ordenamento a realidade emergente. Com
esta orientacdo se evitaria o subjetivismo e o arbitrio nos julgamentos, ao
mesmo tempo em que se preservaria a integridade dos cdodigos. (NADER,
2016, p. 171).

Inclusive, conforme licdo de Tucci (2004) no artigo 4° do Cddigo de Napoledo foi
estabelecido o principio do Non Liqued: “O juiz que se recuse a julgar sob pretexto
de siléncio, de obscuridade ou insuficiéncia da lei, podera ser processado como
responsavel por denegacao da justica”. Ademais, de acordo com a disposicéo do art.
5° do mesmo diploma legal seria vedado ao juiz regulamentar as causas que lhe
forem submetidas. De acordo com Paulo Nader (2016), com a promulgacdo do
Cddigo Napolebnico o magistrado se tornou uma maquina de subsumir, sem outra
tarefa sendo consultar os artigos e aplicar a vontade do legislador ao caso.

O cédigo dinamarqués, por seu turno, como narra Paulo Nader (2016), em

1813, chegou ao extremo de proibir que os advogados invocassem precedentes.
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N&o demorou muito para se notar que por mais numerosas que fossem as
previsdes legais seria impossivel prever todas as particularidades das situacdes
submetidas a jurisdicdo, portanto, necessaria a atuacao do intérprete para colmatar
as referidas lacunas legais. Afirma Tucci (2004), que no transcorrer do século XIX
em face dos defeitos constatados no sistema positivista, surge um movimento que
proclama nova metodologia de interpretacdo do direito, dando especial atencéo ao
critério teleoldgico de interpretacédo. Savigny, na Obra Sistema Del Diritto romano
Attuale (1886 apud Tucci, 2004), ja considerava a jurisprudéncia como forma de
producéo do direito, ao lado da lei e dos costumes, e a insere em um contexto mais
amplo.

Ainda, registra-se que uma decisdo de uma corte superior goza de grande valor,
pois além de ser um argumento de autoridade, mostra o possivel destino do

julgamento da sentenca de primeiro grau. Nesse sentido, gizou Savigny:

O prestigio de uma corte de justica superior sobre os tribunais que lhe sdo
subordinados é devido a um fator intimamente relacionado com a atividade
deciséria. Ndo é apenas a posicao hierarquica que conta, mas, sobretudo o
poder atribuido ao tribunal superior de fazer triunfar as proprias convic¢des
no reexame das sentencas. Quando o tribunal inferior se submete a opiniéo
contraria, nao significa que se curva a uma for¢a externa, mas, sim, que
acata o espirito benéfico da hierarquia judiciaria. (SAVIGNY, 1886 apud
TUCCI, 2004, 213).

Diante disso, percebe-se que no periodo analisado, apesar da lei continuar
sendo o maior e principal vetor do direito, a jurisprudéncia ganha duas funcoes, a
primeira: tendo em vista que as leis unicamente ndo absorvem todo universo fético,
o julgador no momento de prolatar a sua decisdo deve colmatar eventuais lacunas,
valendo-se da sua capacidade criativa. A segunda é o precedente como forca

persuasiva.
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2.5. PRECEDENTES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO DE
1973

Durante a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973), os
precedentes gozavam de efeitos meramente argumentativos, persuasivos, ou seja,
estes eram utilizados, geralmente, para reforcar eventual tese invocada. A despeito
disso, como salienta Tucci (2004), nenhum operador do direito negaria a utilidade e
eficacia dos precedentes judiciais no momento de fundamentar suas manifestagcoes

no contencioso. Ainda em 2004 o referido autor apontou:

Diante da desmedida pletora de recursos que abarrotam as nossas cortes
de justica, a experiéncia tem demonstrado que os aco6rddos, via de regra,
sdo fundamentados na jurisprudéncia, em particular, dos tribunais
superiores, fator esse que aumenta e muito a previsibilidade do resultado do
processo. (TUCCI, 2004, p. 258).

E cedico, que tal pratica se intensificou até a ab-rogacdo do CPC/73 (BRASIL,
1973), tendo inclusive o legislador criado medidas para fomentar a utilizacdo de
precedentes, a fim de garantir a seguranca juridica aos jurisdicionados. Alias, foi a
partir dessa constatacdo que o CPC/15 (BRASIL, 2015), criou o instituto do
precedente vinculante, que sera estudo em momento oportuno.

Nessa esteira de pensamentos, ainda que em legislacdo extravagante, desde
2004 as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, possuem efeitos vinculantes, com fito no artigo 28, paragrafo
anico, da Lei n°® 9.868/99 (BRASIL, 1999) e artigo 102, §2° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) que dispoe:

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acgles
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. (BRASIL, 1988)
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Apesar destas decisdes terem efeitos vinculantes, giza-se que € equivocado
afirmar que elas tém forca de precedente judicial obrigatorio, pois nesses casos
somente a parte dispositiva do acérddo goza de efeitos vinculantes, em decorréncia
dos efeitos da coisa julgada erga omnes (vide item 2.5.1).

Apesar de, em regra, inexistir precedentes vinculantes neste periodo, desde
longa data, os tribunais superiores apoés reiteradas decisbes hum mesmo sentido
sobre 0 mesmo tema, por questdes de seguranca juridica e celeridade processual,
passaram a editar sumulas, com efeitos meramente argumentativos. Com o advento
Emenda Constitucional 45/04 (BRASIL, 2004), foi criado um novo instituto, o da
sumula vinculante, com previsdo no artigo 103-A (BRASIL, 1988), da CF, desta
forma coexistiam sumulas vinculantes e nédo vinculantes.

E digno de destaque, como alerta Theodoro (2016), que até mesmo as stimulas
nao vinculantes tiveram seus poderes ampliados enquanto vigente o CPC/73, tendo
em vista o teor do artigo 285-A do CPC/73 (BRASIL, 1973), que versa sobre as
sentencas liminares, e artigo 557 (BRASIL, 1973), que dispbe sobre a
inadmissibilidade dos recursos de apelacbes, de sentencas que estdo em
conformidade com sumulas dos tribunais superiores.

Por derradeiro, verifica-se que na conjuntura juridica que vigorava com o
CPC/73 (BRASIL, 1973), as Unicas decisdes que possuiam efeitos de precedentes
vinculantes, eram aquelas decisbes do Supremo Tribunal Federal, quando
observados os pressupostos do artigo 103-A da CF (BRASIL, 1988), quais sejam
controvérsia atual entre érgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica;
risco de grave inseguranca juridica e de relevante multiplicacdo de processos sobre
a mesma questao juridica, e a partir de reiteradas decisfes, originavam sumulas
vinculantes. Nestes casos, a tese juridica adotada (ratio decidendi) no julgado, era
esculpida no enunciado sumular, obrigando a todo o Poder Judiciario e
Administracdo Publica o cumprir a sumula, sob pena de ter seu ato questionado em
sede de reclamacgéo perante o STF, conforme previsto no 83° (BRASIL, 1988) do

mesmo diploma legal.
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2.5.1. Precedente Obrigatorio vs. Coisa Julgada erga omnes.

No caso das decisfes judicias no controle concentrado de constitucionalidade, a
vinculacéo do julgamento decorre dos efeitos da coisa julgada erga omnes, uma vez
gue a tese adotada no julgamento, ou seja, a ratio decidendi, ndo goza de efeitos

vinculativos. A respeito do tema, exaram Didier, Braga e Oliveira:

N&o se pode confundir esse efeito vinculante do precedente com o efeito
vinculante que, em determinadas hipéteses decorre da coisa julgada. (...) As
decisdes proferidas pelo STF em acbGes de controle concentrado de
constitucionalidade tém efeito vinculante em relagdo a todos os demais
Orgéos jurisdicionais do pais e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal (art. 102, §2°, CF; art. 28, p. Unico, Lei
n° 9868/99; art. 10, 83°, Lei n° 9.882/99). Mas essa vinculacdo decorre do
fato de, nessas hipoteses, a coisa julgada ser erga omnes por expressa
disposicéo legal. Por conta disso, o Poder Publico esté vinculado ndo a tese
juridica firmada na fundamentacao do julgado (ratio decidendi), mas sim a
norma juridica estabelecida, pelo STF, no dispositivo da decisdo que resolve
acdo de controle concentrado de constitucionalidade. (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 464).

Rosa Nery e Nelson Nery Janior, endossam esse entendimento (2016, p. 1965):
“A vinculacdo ocorre quanto ao comando do aco6rddo, ndo dos seus motivos (CPC
504 1)(...) os limites objetivos da coisa julgada ficam restritos, mesmo, a parte
dispositiva do acérdédo do STF que julga Procedente ADIn”.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2016) a coisa julgada erga omnes e 0sS
precedentes vinculantes também sédo inconfundiveis. A coisa julgada erga omnes
goza de maior forca em relacdo aos precedentes, pois estes, apés o devido
processo legal, podem ser revogados (vide item 3.7 do presente estudo), enquanto
aquela é imutavel. Em outras palavras: o judiciario pode mudar a interpretacdo de
uma norma, mas a interpretacdo da lei, acobertada pela coisa julgada, jamais
podera ser alterada de modo a roubar o beneficio concedido aquela que obteve a
tutela jurisdicional do direito.

Diante disso, € correto dizer que nem Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
tampouco a Lei n° 9.868/99 (BRASIL, 1999) estabelecem que as decisbes

emanadas em acbOes de controle de constitucionalidade sao precedentes
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obrigatérios. Somente com a égide do CPC/15 que tais julgamento atingiram este

status.

2.6. DISPARIDADE DE DECISOES NO CPC/73.

Embora o CPC/73 (BRASIL, 1973) tenha criado mecanismos para estimular a
coeréncia entre as decisfes judiciais, como visto no tdpico anterior, verificou-se que
seus efeitos praticos eram reduzidos. Tratava-se de uma questao endémica, ndo se
tinha a cultura de respeito aos precedentes, casos com identidade fatica, mesmo
sendo matéria sumulada pelas cortes superiores, podiam ser decididas de maneira
antagonica. Nessa ordem de ideias, versam Eduardo A. Alvim, Angélica A. Alvim e
Arakem de Assis:

(...) infelizmente, no modelo do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73),
ndo ha uma cultura de obediéncia a jurisprudéncia, sendo certo que, nao
raro, 0s proprios magistrados que integram os tribunais ou os juizes a eles
vinculados ndo seguem a interpretacdo firmada. (ALVIM, et al. 2016, p.
1.060).

Reforca esse entendimento a licdo de José Miguel Garcia Medina:

O problema da tomada de decisdes dispares em casos semelhantes no
Brasil é especialmente acentuado nos tribunais, onde, as vezes em um
mesmo dia, uma cadmara ou turma, ou mesmo um relator, pode tomar
decisdes distintas para casos similares. (MEDINA, 2016, p. 1.241)

A inobservancia dos precedentes, além de outros problemas, influenciava na
impossibilidade de uma orientacdo juridica segura por parte dos advogados aos
seus clientes. Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 131): “E espantoso
perceber, entretanto, que os advogados brasileiros ndo tém como orientar 0s seus

clientes acerca dos direitos”.
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No mesmo compasso 0 mencionado autor (2016) discorre que ndo € suficiente
por parte dos procuradores o conhecimento da legislacdo e doutrina, porque estes
nao podem, em regra, passar com seguranca informacdes que o cidadao realmente
precisa saber para realizar uma determinada relagéo juridica. Isso ocorre, pois ndo
h& um grau consideravel de previsibilidade das decis6es do Poder Judiciario.

Alids, mostra-se dificil de explicar, na pratica juridica, aos leigos que em um
determinado caso o Judiciario tomou ou continua tomando decisdes diametralmente
opostas. Nessa dimensao Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 131): “O leigo, quando
comparece a um escritorio de advocacia, tem dificuldade de acreditar que, diante da
situacdo juridica que lhe interessa, o Judiciario tomou e continua tomando decisdes
completamente dispares e contraditorias”.

Da exegese dos artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
depreende-se que compete ao STF dar sentido as normas constitucionais, bem
como ao STJ cabe a uniformizagéo da legislacao infraconstitucional. De acordo com
Marinoni (2016), a missédo deste tribunal é inobservada na praxe juridica brasileira,
sendo que as suas decisdes ndo sdo seguidas pelos préprios ministros ou 6rgaos
fracionérios. Tudo isso repercute no descaso das decisfes das cortes superiores por
parte dos juizos e tribunais inferiores, caracterizando um atentado contra a esséncia
do direito e contra a efetividade do sistema juridico.

Ocorre que o excesso de divergéncia jurisprudencial da causa ao aumento
exponencial do numero de processos, pois outorga as partes esperanca de que a
qualguer momento o posicionamento do tribunal pode mudar em seu beneficio.
Assim, 0os meios de autocomposicdo tornam-se pouco efetivos, 0s recursos se
multiplicam, a morosidade na prestacao jurisdicional se eleva e a qualidade das

decisdes se reduz.



37

3. PRECEDENTE JUDICIAL OBRIGATORIO

Com a publicacéo do Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) surgiu a
figura do precedente vinculante, que obriga os Juizes e Tribunais a observar no
momento em que forem lavrar seus julgados as hipéteses previstas no texto do

artigo 927, que preleciona:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados. (BRASIL, 2015).

Deste modo, quando o julgador se deparar com uma matéria que ja se encontra
sedimentada e reproduzida numa das hipéteses de precedentes vinculantes acima
descritos, ndo pode se furtar de aplica-lo ou aplica-lo de maneira distinta da

estabelecida. Nesse sentido Fredie Didier Junior:

Ao falar em efeito vinculante do precedente, deve-se ter em mente que, em
certas situacBes, a norma juridica geral (tese juridica, ratio decidendi)
estabelecida na fundamentacdo de determinas decisbes judicias tem o
conddo de vincular decisGes posteriores, obrigando que os o6rgaos
jurisdicionais adotem aquela mesma tese juridica na sua propria
fundamentacéo.(...) No brasil, h4 precedentes com for¢a vinculante — é
dizer, em que a ratio decidendi contida na fundamentacéo de um julgado
tem forga vinculante. Estéo eles enumerados no art. 927 do CPC. (DIDIER,;
BRAGA,; OLIVEIRA, 2015, p. 455).
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Para José Miguel Garcia Medina:

A natureza vinculante de um precedente decorre da maxima geral de que
casos semelhantes ou idénticos devem ser decididos da mesma forma.
Esta nogdo estd baseada na ideia de que as decisfes judiciais, a fim de
serem justas e previsiveis, devem ser consistentes com outras decisfes
proferidas anteriormente. (MEDINA, 2015, p. 1.248).

No mesmo sentido Elpidio Donizette:

N&o se trata de faculdade, e sim de imperatividade. (...) Somente Ihe sera
licito recorrer a lei ou ao arcabouco principiologico para valorar os fatos na
auséncia de precedentes. Podem-se ate utilizar de tais espécies normativas
para construir a fundamentacdo do ato decisorio, mas jamais se podera
renegar o precedente que contemple julgamento de caso idéntico ou similar.
Essa for¢ca normativa cogencial encontra a sua racionalidade no fato de que
cabe ao STJ interpretar a legislacdo infraconstitucional e ao STF dar a
Ultima palavra sobre as controvérsias constitucionais. (DONIZETTE, 2015,
p. 697).

Ainda, partindo da premissa de “quem pode o mais pode 0 menos” é silogistico
afirmar que além dos efeitos vinculantes, estes precedentes sdo dotados de
poderes implicitos, quais sejam persuasivos, autorizantes de recurso, obstativo
recurso e de remessa necessaria, caracteristicas peculiares de outros precedentes.

A vinculacdo dos precedentes se opera verticalmente, ou seja, 0os precedentes
vinculantes dos tribunais superiores devem ser observados pelos inferiores. Além
disso, ha a vinculagdo horizontal, com efeito, os tribunais que editaram também
devem observar seus precedentes. Assim destaca Medina (2015, p. 1241): “os
precedentes judiciais devem, sim, ser respeitados, pelos préprio 6rgaos judiciais que
0 conceberam e pelos que a eles encontram-se vinculados”.

Em ambos os casos, o Juiz, Desembargador ou Ministro, prolator da deciséo
podera consignar ressalva do seu entendimento pessoal se for em sentido contrario
do procedente, o que nao acarretara contradicdo no decisum. Esse € o
entendimento consolidado no enunciado n® 172, do Forum Permanente dos
Processualistas Civis (FORUM PERMANENTE DOS PROCESSUALISTAS CIVIS,
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2015): “A decisdo que aplica precedentes, com ressalva do entendimento do
julgador, nao é contraditoria”.

N&o obstante, a doutrina ndo é unanime no tocante as espécies de precedentes
com efeitos vinculantes. Existe uma corrente que considera que nem todos 0s
incisos do artigo 927 (BRASIL, 2015) tém efeitos vinculativos.

Desse modo, entende-se que nos casos do referido artigo, os precedentes
devem obrigatoriamente ser observados no momento da prolacdo da deciséo,
entretanto, isso tdo somente, ndo induz a automatica vinculacdo do juizo, porque a
real vinculagdo somente ocorre quando outra norma estabelecer o poder vinculante
de uma das hipéteses do art. 927 (BRASIL, 2015). Ndo havendo outra lei que
atribua efeitos vinculantes a determinado julgado ou sumula, o precedente tera
apenas efeito argumentativo, cabendo ao juiz a obrigacdo de somente considera-lo
em sua decisao se for um os casos do artigo 927 do CPC (BRASIL, 2015), mas néo

segui-lo. Nesse sentido aponta Alexandre Freitas Camara:

A exigéncia, contida no caput do art. 927, de que os 6rgaos jurisdicionais
observardo o que ali est4 elencado indica, tdo somente, a exigéncia de que
tais decisbes ou enunciados sumulares sejam levados em conta pelos
juizes e tribunais em suas decisdes. Em outras palavras, o art. 927 cria,
para juizes e tribunais, um dever juridico: o de levar em consideragdo, em
suas decisfes, 0s pronunciamentos ou enunciados sumulares indicados nos
incisos do art. 927. Dai ndo resulta, porém, qualquer eficacia vinculante.
Esta, quando existente, resultara de outra norma, resultante da
interpretacdo de outro dispositivo legal (e que atribua expressamente tal
eficacia). N&o existindo essa outra norma, atributiva de eficacia vinculante, e
a decisdo ou o0 enunciado sumular serd meramente persuasivo,
argumentativo (e, portanto, ndo vinculante), o que gerard, para juizes e
tribunais — obrigados a observa-los em suas decisbes — um 6nus
argumentativo: o de inserir, na decisdo que deles se afaste, uma
fundamentacé@o especifica e adequada para tal afastamento, ndo sendo
legitimo simplesmente que o juiz ou tribunal ignore aquele precedente ou
enunciado sumular como se 0 mesmo n&o existisse.(CAMARA, 2016, p.
436).

N&o se olvida, que nesses casos em que o magistrado deixa de aplicar alguma
espécie de precedente do artigo 927 (BRASIL, 2015), a fundamenta¢do do decisum
deve ser ampla, robusta e contundente, sob pena deste ser considerado como nao
fundamentado e passivel de anulagcdo em sede recursal, com fundamento no artigo
489, 81°, inciso | do CPC (BRASIL, 2015).
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Nessa ordem de ideais, como assevera Humberto Theodoro Junior
(THEODORO, 2016), para esta corrente tem forca vinculante somente: a) As
decisbes do Supremo Tribunal Federal pronunciadas em controle concentrado de
constitucionalidade, pois no caso incide a previsdo do artigo CF, art. 102, § 2
(BRASIL, 1988), que prevé que “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”; b) enunciados de
sumula vinculante, no particular os efeitos vinculantes decorrem do artigo 103-A da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); c) A eficacia vinculante dos acordaos
proferidos em incidente de assuncéo de competéncia vem estabelecida no art. 947,
§ 3° (BRASIL, 2015), segundo o qual “acérddo proferido em assungédo de
competéncia vinculara todos o0s juizes e o6rgaos fracionarios”; d) Os acordaos
proferidos no julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas também
tém eficacia vinculante, a qual decorre do disposto dos art. 985 e 987, §2°, ambos do
CPC (BRASIL, 2015).

Embora, no momento ndo seja possivel auferir qual a corrente majoritaria, tendo
em vista o curto periodo de vigéncia da novel legislacéo, filio-me a primeira corrente.
Partindo de uma interpretacdo teleolégica, constata-se que o legislador ordinéario
pretendeu atribuir efeitos vinculantes a todos os casos do artigo 927 (BRASIL,
2015), vez que em varios dispositivos legais contemplou grande valor aos
precedentes e jurisprudéncia, instituindo, inclusive o dever de uniformizacdo e
coeréncia da jurisprudéncia no artigo 926 do CPC (BRASIL, 2015) a fim de
salvaguardar os principios da seguranca juridica, igualdade, duracdo razoavel do
processo e entre outros.

Portanto, apesar de compreender a segunda corrente, entendo que a primeira
encampa o espirito do novo CPC e do préprio art. 927 (BRASIL, 2015), nesse
sentido € o enunciado n° 160 do Férum Permanente dos Processualistas (FORUM
PERMANENTE DOS PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015): “Os fundamentos
determinantes do julgamento de acdo de controle concentrado de
constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente

e possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos jurisdicionais”.
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3.1. ESPECIES DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS

3.1.1. Precedentes das decisdes do Supremo Tribunal Federal no controle
concentrado de constitucionalidade.

No artigo 927 inciso | do Cddigo Processual Civil (BRASIL, 2015), consta que 0s
juizes e tribunais observardo as decisfes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade.

O artigo 102, 82 da CF (BRASIL, 1988), prevé gque estas decisdes vinculam os
orgdos do poder judiciario e administracdo publica. O mandamento constitucional
revela os efeitos da coisa julgada erga omnes, pois nesse caso a vinculagdo emana
da parte dispositiva do acérdao (vide item 2.5.1 do presente estudo).

Lado outro, o artigo 927, inciso | do CPC (BRASIL, 2015), trata da vinculacao da
ratio decidendi do julgado e ndo do seu dispositivo. Nesse sentido é o teor do
enunciado 168 do Férum Permanente dos Processualistas Civis (FORUM
PERMANENTE DOS PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015): “Os fundamentos
determinantes do julgamento de acdo de controle concentrado de
constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente
e possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos jurisdicionais”.

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni ensina:

Ora, partindo-se da premissa de que a eficacia vinculante incide sobre os
motivos determinantes da decisdo proferida em sede de controle abstrato,
deixa de importar apenas a coisa julgada matéria e passa ter relevancia o
delineamento da ratio decidendi ou dos motivos determinantes para a
segura definicdo os limites em que os demais tribunais estdo obrigados
perante o precedente constitucional, o que significa que tal decisédo
indisfarcavelmente assume novo significado ou qualidade. (MARINONI,
2016, p. 305).

Portanto, além dos tradicionais efeitos erga omnes da coisa julgada, estes
precedentes, com a égide do novo Cdédigo de Processo Civil, sdo dotados de
eficacia erga omnes decorrentes dos seus motivos determinantes.

Assim, o texto do artigo 927, inciso I, do CPC (BRASIL, 2015), em tese, fulmina

uma divergéncia jurisprudencial que se arrasta desde longa data no Supremo
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acerca a transcendéncia ou transbordamento dos motivos

determinantes das decis6es no controle abstrato de constitucionalidade. Em poucas

palavras essa teoria consiste no seguinte: se a norma X foi considerada

inconstitucional em virtude das razées Y, a norma Z, idéntica a X, exige a aplicagéao

das razoes Y.
Na Reclamacdo n® 1.987 de 21.05.2004 (BRASIL, 2004), relatoria do Ministro

Mauricio Correa, ficou estabelecido o transbordamento dos motivos determinantes

da ADIn 1.662. Nesse sentido pontuou o mencionado relator:

Hipétese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos
gue embasaram a decisdo e dos principios por ela consagrados, uma vez
gue os fundamentos resultantes da interpretacdo da Constituicdo devem ser
observados por todos os tribunais e autoridades, contexto que contribui para
a preservacao e desenvolvimento da ordem constitucional.(BRASIL, 2004)

Nada obstante, recentemente este entendimento foi rechacado pelo Supremo

Tribunal

Federal,

gue deixou de admitir a transcendéncia dos motivos

determinantes. Nesse sentido foi julgado na Rcl 10.604 de 08.09.2010, a respeito

asseverou o Ministro relator Carlos Ayres Brito:

(...) no julgamento da Rcl 4.219, esta nossa Corte retomou a discusséo
quanto a aplicabilidade de dessa mesma teoria da ‘transcendéncia dos
motivos determinantes’, oportunidade em que deixei registrado que tal
aplicabilidade implica prestigio maximo ao 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario e desprestigio igualmente superlativo aos érgaos da judicatura de
base, o que se contrapde a esséncia mesma do regime democratico, que
segue logica inversa: a logica da desconcentragdo do poder decisorio.
Sabido que democracia € movimento ascendente do poder estatal, na
medida em que opera de baixo para cima, e nunca de cima para baixo. No
mesmo sentido, cinco ministros da Casa esposaram entendimento
rechagante da adogédo do transbordamento operacional da reclamagao, ora
pretendido. Sem falar que o Plenario deste Supremo Tribunal Federal ja
rejeitou, em diversas oportunidades, a tese da eficAcia vinculante dos
motivos determinantes das suas decisfes.(BRASIL, 2010).

Diante disso, o CPC (BRASIL, 2015) na contramao da jurisprudéncia recente do

STF atribui efeitos vinculantes aos motivos determinantes das acdes julgadas em
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controle concentrado de constitucionalidade. A despeito disso vislumbra-se que o
legislador ordinario acertou, haja vista que as decisfes que afastam esta tese tém
implicitamente, um claro motivo: diminuicio do numero de reclamacdes
constitucionais no ambito STF. Ora se compete ao tribunal de cupula do Poder
Judiciério dar a interpretacao correta as normas Constitucionais, € evidente que seu
entendimento deve irradiar por todos os juizos e tribunais brasileiros, trata-se de
uma garantia a forca normativa da Constituicdo, a celeridade processual e

integridade jurisprudencial.

3.1.2. Sumulas vinculantes

A sumula vinculante esté prevista no artigo 103-A da Constituicdo que positiva:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, ter4 efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(BRASIL, 1988).

A Emenda Constitucional n°® 45/04 (BRASIL, 2004), autoproclamada como
reforma do judiciario, introduziu ao ordenamento juridico brasileiro a sumula
vinculante. Trata-se do precedente vinculante por natureza, pois € o produto de
reiteradas decisbes do STF em matéria constitucional atual, que gere grave
inseguranca e multiplicacdo de processo, seu principal objetivo € resguardar a
seguranca juridica, isonomia e a duracdo razoavel do processo. Sobre o tema,

declara Cruz e Tucci:

A denominada sumula vinculante, concebida como mecanismos de
aceleracdo dos julgamentos, em decorréncia do 6bice a reproducao de
demandas fulcradas em teses juridicas ja pacificadas na jurisprudéncia
dominante. (...) entendemos que realmente ndo se vislumbra, a curto
prazo, outra solugcdo para minimizar a grave crise provocada pela justica
intempestiva. (TUCCI, 2004, p. 281).
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Em uma realidade de litigios de massa, nao € factivel o apego as formas
tradicionais de prestacdo artesanal de jurisdicdo, desta feita a simula vinculante
contribui para a celeridade e eficiéncia na administragcdo da justica, bem como
para a reducdo do volume de recursos que chega ao STF. A respeito cita-se Luis
Roberto Barroso:

A sumula vinculante alinha-se com a crescente tendéncia de valorizacao
da jurisprudéncia no Direito contemporéneo (...). Em uma realidade de
litigios de massa, ndo é possivel o apego as formas tradicionais de
prestacdo artesanal de jurisdicdo. A sUmula vinculante permite a
enunciacdo objetiva da tese juridica a ser aplicada a todas as hipéteses
gue envolvam questdo idéntica. Como consequéncia, contribui para a
celeridade e eficiéncia na administragdo da justica, bem como para a
reducdo do volume de recursos que chega ao STF. (BARROSO, 20186, p.
105-1086).

Como referem Didier, Braga e Oliveira (2015), fala-se em observancia do
enunciado sumular, simplesmente por uma questao de facilitacdo do discurso ou
brevidade, haja vista que observar estes enunciados é observar a prépria ratio
decidendi dos precedentes que o originaram. No mesmo sentido Luis Roberto

Barroso:

Do ponto de vista objetivo, a simula vinculante enuncia uma determinada
tese juridica, cuja observancia passa a ser obrigatéria para a
Administracdo e para os demais 6rgdos do Poder Judiciario. Essa tese
deve corresponder fielmente & decisdo ou as razdes de decidir (ratio
decidendi) dos julgados dos quais se originou a simula, e ndo de
eventuais argumentos laterais (obiter dicta) ou do entendimento livre do
STF acerca de determinado tema. (BAROSSO, 2016, p.111).

N&o obstante, Nelson Nery Junior e Maria Rosa de Andrade Nery (2016),
criticam este posicionamento, pois consideram que as sUmulas sao unicamente
reveladoras da jurisprudéncia majoritaria e reiterada de determinado tribunal, ndo

podendo ser igualada ao precedente:
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A sumula, todavia, ndo pode ser confundida com o precedente propriamente
dito, aquele do commom law, como tem feito boa parte da doutrina e como
faz o CPC (ao tratar das simulas no capitulo que trata do precedente
judicial, como se se tratassem de uma mesma coisa). (NERY, NERY, 2016,

p. 1.958)

Os mesmos (2016), ainda afirmam que as sumulas tém como objetivo
enfraquecer a doutrina e fazer com que o judiciario atribua o Unico sentido da lei.

Por derradeiro, consigna-se que as sumulas vinculantes gozam de maiores
poderes que as demais, visto que além do poder judiciario vinculam os érgaos da

administracéo publica e em caso de descumprimento sdo passiveis de reclamacao.

3.1.2.1. Critica a técnica de redacao de enunciado sumulado.

O enunciado da sumula vinculante ou ndo vinculante deve corresponder a ratio
decidendi do(s) julgado(s) que influenciaram na sua criacdo. E recomendavel,
portanto, que a redacdo da sumula se atenha também aos fatos do precedente.

Nessa senda, versa Humberto Theodoro Jr.:

(...) a sumula, em regra identificard a ratio decidendi, que serviu de
fundamento dos diversos casos que justificaram o enunciado
representativo da jurisprudéncia sumulada. Como a causa de decidir
envolve necessariamente questdes de direito e de fato, também as
sumulas haverdo de retratar esses dois aspectos nos seus enunciados.
(THEODORO, 2016, p. 788).

Nesse norte, prescreve o artigo 926, §2° do CPC (BRASIL, 2015): “§ 2° Ao
editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criacao”.

Luiz Guilherme Marinoni (2016) critica 0 uso das sumulas sem sopesar
contexto fatico que lhe deu origem, ele aponta que (2016, p. 308): “Sem a busca da
histéria ou, ainda melhor, do DNA — por assim dizer — das sumulas, jamais sera

possivel té-las como auxiliares do desenvolvimento do direito”.
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Na mesma ordem de ideias, Fredie Didider Jr., Rafael de Olveira e Paula Braga
(2016) argumentam que a invocacdo do precedente pressupde que sejam
considerados os fato em que foi construido, para que so se aplique as causas com
a base fatica similar. Contudo, o enunciado da sumula, em sua simplicidade, se
afasta do contexto fatico em que foi criado. Deste modo, a aplicacdo das sumulas
nao pode ignorar o imperativo de observancia dos fatos subjacentes a causa,
todavia, ocorre que isso corriqueiramente vem sendo ignorado pelos tribunais.

Considera-se necessario, igualmente, que a sumula seja redigida com termos
precisos, sem conceitos indeterminados, ou margem de dlvidas quanto ao seu
significado. Ora, se a edi¢cdo da sumula busca, dentre outras coisas, conferir a
interpretacdo ideal para determinada norma, ndo pode ela ser genérica e com
amplo grau de abstracdo. Nesse sentido preleciona Fredie Didier Jr., Rafael de

Olveira e Paula Braga:

(...) produzida a partir do caso concreto, o texto da ratio decidendi, nos
enunciados sumulados, ndo se pode ter algumas caracteristicas que
normalmente aparecem no direito legislado. Por exemplo: ndo ha razdo
para que, na redacdo da ratio decidendi, se ponha termos de sentido
vago. A vagueza na proposicdo normativa de jurisprudéncia € um
contrassenso: nascida a partir da necessidade de dar concretude aos
termos vagos, abertos, gerais e abstratos do direito legislado, o enunciado
da ratio decidendi, tal como se vem dizendo, deve ser formulado com
termos de acepcao precisa, tanto quanto possivel, para que nao crie
dividas quanto a sua aplicacdo em casos futuros. (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 465).

Em vista disso, considerando a importante funcdo desempenhada pelas
sumulas vinculantes ou n&o vinculantes no processo civil brasileiro, a sua redacao
deve compreender os fatos que lhe deram origem, bem como a sua escrita deve

ser precisa e desprovida de vagueza.
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3.1.3 Os acordéaos em incidente de assunc¢éo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recurso extraordinario
e especial repetitivo.

Os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia, ou de resolucédo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos também gozam de efeitos vinculantes. O efeito vinculante decorre da
propria natureza do julgamento cuja funcdo é legalmente a de estabelecer
enunciado de tese que prevalecerd no julgamento de Varios casos iguais ao
paradigma. De acordo com Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 321): “trata-se de
técnica processual destinada a criar uma solucdo para questdo replicada em
multiplas acbes pendentes”.

O incidente de assuncdo de competéncia tem previsao no artigo 947 do CPC
(BRASIL, 2015), sendo cabivel: “quando o julgamento de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questéo de
direito, com grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos”.

O incidente de assuncédo de competéncia, como todos os precedentes, busca
evitar julgamentos conflitantes. De acordo com a doutrina de José Miguel Garcia
Medina (2015) este incidente tem funcdo semelhante a desempenhada pelo
julgamento de casos repetitivos. Todavia este depende da existéncia da
multiplicidade de processos. Enquanto, a assuncdo de competéncia € admitida
guando, apesar do caso ter grande relevancia social, a questdo de direito ndo ou
ainda ndo redundou na multiplicacdo de processos. Assim, depreende-se que este
instituto tem funcado preventiva, pois se instaura antes de qualquer instabilidade na
prestacéo da tutela jurisdicional.

O incidente de resolucao de demandas repetitivas, nos termos do artigo 976 do
CPC (BRASIL, 2015), é cabivel quando houver multiplicacdo de processos sobre a
mesma questao de direito, seja ela material ou processual, concomitantemente com
0 risco a isonomia e a seguranca juridica dos jurisdicionados. Cuida-se de um
instituto sui generis. De acordo com Medina (2015): amolda-se como incidente, ndo
sendo recurso, nem acao; nado serve diretamente ao interesse dos litigantes

(embora também esses possam pedir a sua instauracado), mas tem como escopo a
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concretizacdo da seguranca juridica, evitando instabilidade e proporcionando
previsibilidade das decisdes do judiciario.

Conforme prescreve o artigo 985 do CPC (BRASIL, 2015) o precedente sera
aplicado a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questado de direito e que tramitem na area de jurisdicao do respectivo tribunal.

No tocante aos recursos especial e extraordinario repetitivos, a tese assentada
no julgamento do caso paradigma se aplicara, necessariamente, aos demais
recursos que versem sobre idéntica controvérsia. Em que pese, fosse suficiente a
previsao do artigo 927 (BRASIL, 2015) para tal julgado ter efeitos vinculantes, nas
hip6teses acima listadas também ha previsao especifica nos artigos 947, 83, 987, §2
do CPC (BRASIL, 2015).

Os acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recurso extraordinario e especial repetitivo
tem em comum a missédo de enfrentar as denominadas causas de massa. Partindo
do dever de uniformizacdo da jurisprudéncia, ndo se busca somente uma maior
celeridade processual, mas também uma maior igualdade nas decisfes. Nessa

dimenséao pontua Humberto Theodoro Junior:

Todo esse conjunto normativo forma um sistema procedimental inspirado na
economia processual, que objetiva, de imediato, o cumprimento da garantia
constitucional de um processo de duracgdo razoavel e organizado de modo a
acelerar o encontro da solugdo do litigio (CF, art. 5°, LXXVII). A meta,
entretanto, desse sistema vai muito além da mera celeridade processual,
pois o que, sobretudo, se persegue é implantar o0 respeito a seguranca
juridica e ao tratamento igualitdrio de todos perante a lei, tornando mais
pronta e previsivel a resolu¢do dos conflitos juridicos. (THEODORO, 2016,
p. 791).

As acdes de massa sdo um dos maiores problemas do judiciario moderno, pois
do dia para noite se disseminam exponencialmente por todos os tribunais brasileiros.
Destarte, para que o0s julgamentos sejam mais céleres e para que se evite
julgamentos contraditérios, ndo € recomendavel, como assinala Luiz Roberto
Barroso (2016) o apego as formas artesanais de prestacédo da tutela jurisdicional,

desta feita € favoravel a justica o uso desta espécie de precedente.
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Outra inovagdo no campo processual foi a previsdo de um microssistema de
formacdo concentrada de precedentes obrigatdrios, no que tange aos precedentes
ora examinados, com previsdo nos artigos 489, 81°, 984, 82, e 1038, 83°, todos do
Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Nestes incidentes, haver4d uma ampliacao
do principio do contraditério, com a possibilidade de realizacdo de audiéncias
publicas e participagdo de amicus curiae. No julgamento todos os argumentos
contrarios e favoraveis a questdo de direito controvertida deverdo de ser

especificamente enfrentados. Acerca do tema, discorre Didier, Oliveira e Braga:

Nesses casos, ha previsdo de incidente processual para elaboracdo do
precedente obrigatorio (....) com natureza de processo objetivo.(...). No bojo
desses incidentes, todos os argumentos contrarios e favoraveis a tese
juridica discutida haverdo de ser enfrentados. (...) Esses procedimentos
formam um microssistema de formacdo concentrada de precedentes
obrigatérios, cujas regras se completam reciprocamente. (...) Trata-se de
uma peculiaridade brasileira. (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 466).

O microssistema de formacdo concentrada de precedentes € uma criacdo
genuina do direito brasileiro, que tem o contraditorio estendido e decisdo dotada de
grande carga argumentativa, com efeitos erga omnes. Logo, ndo ha duvida que este
incidente colaborara para a asseguracdo dos principios da seguranca juridica, da

igualdade e duracdo razoavel do processo.

3.1.4 Enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica.

O artigo 927, Ill, do CPC (BRASIL, 2015) atribui aos enunciados das sumulas do
STF e STJ, no ambito das suas competéncias, forca vinculante. Estas sumulas
enquanto vigorava o CPC/73 (BRASIL, 1973) gozavam de efeitos meramente
persuasivos. As sumulas tém importante tarefa no ordenamento juridico brasileiro,
pois revelam a luz do entendimento dos tribunais qual é a correta interpretacdo da
norma, servindo como fundamento em julgados posteriores. Destarte, depreende-se
que na novel legislacdo a diferenca entre as sumulas vinculantes e ndo vinculantes é

ténue, a Unica diferenca é que aquela vincula além dos juizes e tribunais a
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Administracdo Publica. A respeito da temética, assevera Fredie Didier, Paula Braga

e Rafael de Oliveira:

S6 que o dispositivo do art. 927 Il, CPC, vai mais além. Também atribui
forca obrigatéria a todos os enunciados de simula do STF (em matéria
constitucional) e do STJ (em matéria infraconstitucional). Logo,
rigorosamente, todos eles passam a ser de observancia obrigatoria. Nao
séo enunciados de “sumula vinculante”, mas se aproximam disso. (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 465).

Medina (2015) ressalta que a lei esta em patamar superior em relacdo as
sumulas, mas no caso concreto, o texto legal — abstrato, impessoal e genérico —
pode dar ensejo ao surgimento de varias interpretacdes. Assim as sumulas, que sédo
produtos de reiteradas decisfes dos tribunais, em decorréncia de sua maior
concretude, acabam solucionando o litigio.

De outro norte, da leitura da redacdo do enunciado sumular deve-se verificar a
ratio decidendi do julgado, ou seja, as razdes de fato e de direito que justificaram a

edicdo da sumula. Nesse sentido é o entendimento de Humberto Theodoro Junior:

Nao corresponde, a simula, a uma reproducédo global do precedente (i.e.,
do caso ou casos anteriores julgados). Nela se exprime 0 enunciado que
uniforme e repetitivamente tem prevalecido na interpretacdo e aplicacao
pretoriana de determinada norma do ordenamento juridico vigente. (...) a
sumula, em regra identificara a ratio decidendi, que serviu de fundamento
dos diversos casos que justificaram o0 enunciado representativo da
jurisprudéncia sumulada. Como a causa de decidir envolve
necessariamente questdes de direito e de fato, também as simulas haverao
de retratar esses dois aspectos nos seus enunciados. (THEODORO, 2016,
p. 771).

A importancia das sumulas para o ordenamento juridico brasileiro € tamanha,
que o artigo 926, 81° do CPC (BRASIL, 2015) ordena que os tribunais editem
sumulas correspondentes jurisprudéncias dominantes (vide item 3.8 do presente
estudo). Tal medida se justifica, como tentativa de uniformizar a jurisprudéncia.

Luiz Guilherme Marinoni critica a eficacia das sumulas, para ele (2016, p. 286):

“‘As sumulas nunca conseguiram contribuir para unidade do direito”. Segundo o
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processualistas (2016) elas foram concebidas a partir de uma visao superficial do
sistema, tendo, na pratica, sido uma lamentavel e ineficaz tentativa de unificar a
interpretacao.

Na sequéncia o autor (2016) afirma que uma sumula ndo tem condicdes de
refletir a racionalidade de uma argumentacéo tipica de um precedente. Pode com
alguma dificuldade, resumir a tese de direito sustentada huma deciséo.

Em que pese o notavel saber juridico do doutrinador retromencionado,
vislumbra-se que na nova sistematica do novo cédigo de processo civil as sumulas
terdo papel destacado no intento da uniformizacdo da jurisprudéncia, haja vista sua
forca vinculante. Além disso, a redacdo do enunciado sumular reflete a ratio
decidendi da decisdo, sendo utilizada como forma de facilitagdo do discurso. Se o
enunciado da sumula ndo contempla todos os fundamentos essenciais do julgado,
cabe simplesmente ao interprete ler o inteiro teor da decisdo que ensejou a criacao
da sumula. Nao se olvida a problemética tratada no item 3.1.2.1, no qual se critica a

técnica de redacéo das sumulas, mas despreza-las constitui uma falha.

3.1.5 Orientacédo do plenario ou 6rgao especial aos quais estiverem
vinculados.

Os precedentes oriundos de decisdes do plenario ou do Orgdo especial
possuem status de precedente vinculante. A vinculacdo, como destacam Didier,
Braga e Oliveira (2015) deve ser interna, ou seja, dos membros e 06rgdos
fraciondrios do tribunal, bem como externa, vinculando assim, os 6rgdos e juizes de
instancias inferiores.

Assim, se, por exemplo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
no julgamento de incidente de julgamento de demanda repetitiva, decidir pela ndo
incidéncia de um tributo em algumas relac¢des juridicos tributarias, todas as suas
turmas e camaras e juizes de primeiro grau estdo vinculadas ao entendimento
sufragado no referido incidente.

Questao interessante, que s.m.j ainda néo foi abordada pela doutrina e tribunais,
€ a seguinte: os juizes, nas causas de competéncia delegada do artigo 109, 83 da
CF (BRASIL, 1988), estdo obrigados a cumprir as decisdes do plenario ou 6rgao

especial dos tribunais dos quais nao estao vinculados funcionalmente?
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E cedico que os Juizes de Direito sdo 6rgdos da Justica Estadual, do mesmo
modo que nos termos do artigo 106, Il, da CF (BRASIL, 1988), os Juizes Federais
sdo orgados da Justica Federal. Estes vinculados aos quadros de Juizes dos
Tribunais Regionais Federais e aqueles aos Tribunais de Justica. Logo partindo
destas premissas, poderia se pensar que o0s Juizes de Direito imbuidos da
competéncia delegada do artigo 109, 83 da CF (BRASIL, 1988) ndo precisariam
seguir as decisdes do plenario ou 6rgéo especial do TRF, pois ndo estédo vinculados
funcionalmente a este.

Todavia, vislumbra-se que esta posicdo ndo € a mais correta, uma vez que 0
tribunal competente para o recurso seria 0 Regional Federal, § 4° do artigo 109 da
CF (BRASIL, 1988). Se o magistrado estadual no exercicio da competéncia
delegada, ndo seguir precedente vinculante sua sentenca sera considerada omissa,
a vista do artigo 489, 819, inciso VI, do CPC (BRASIL, 2015), podendo ser anulada
pelo TRF, contrariando assim, todo espirito do novo Cédigo de Processo Civil, que
prega a celeridade e seguranca juridica na prestacao jurisdicional. Destarte, com
base no artigo 5° da Lei de Introducdo a Normas do Direito Brasileiro (BRASIL,
1942), bem como nos supramenciondos principios norteadores do CPC, tenho que
os Juizes de Direito estdo obrigados a seguir as decisdes do plenario ou 6rgao
especial do TRF, nas causas que se refere o 83° do artigo 109 da CF (BRASIL,
1988).

3.1.5.1. Decisdes proferidas no controle difuso de constitucionalidade

O controle difuso, repressivo, também chamado de controle pela via de excecao
ou defesa, pode ser realizado por qualquer juizo ou tribunal do Poder Judiciario.
Nesta seara o controle de constitucionalidade ocorre de forma subjacente em
relacdo a um caso concreto posto em juizo. Seus efeitos séo, em regra, inter partes
e ex tunc. De acordo com Pedro Lenza (2015, p. 318): “Pede-se algo ao juizo,
fundamentando-se na inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ou seja, a
alegacdo de inconstitucionalidade serd a causa de pedir processual’.

Caso o feito julgado em primeira instancia com pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade incidental seja objeto de recurso de apelagdo, o

desembargador relator do recurso devera, em regra, submeter a matéria ao pleno ou
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orgdo especial do tribunal natural, considerando o principio da reserva de plenério
positivado no artigo 97 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que dispde que:
“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderéo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico”. Neste caso, a decisdo exarada pelo pleno ou
orgao especial do tribunal de segundo grau vinculara o préprio tribunal e os juizes a
ele subordinados, como visto no item anterior.

Tal procedimento é prescindivel quando a matéria ja foi analisada anteriormente
pelo préprio tribunal ou pelo STF. Nesse sentido é a redacdo do artigo 949,
paragrafo Unico, do Coddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015): “Os o0rgéaos
fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou ao 6rgdo especial a
arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do
plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao”.

Em sede de recurso extraordinario, na maioria das vezes, o feito vai ser
distribuido a um ministro, vinculado a uma das turmas, que proferira a decisao.
Nesse sentido proclama o artigo 99, inciso Ill, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 1980). Excepcionalmente, preenchidos os requisitos
legais, a questdo constitucional serd encaminhada ao plenario do STF, conforme

previsdo dos artigos 11 e 22 do diploma legal retromencionado:

Art. 11. A Turma remetera o feito ao julgamento do Plenério independente
de aco6rdao e de nova pauta:

| — quando considerar relevante a arguicdo de inconstitucionalidade ainda
ndo decidida pelo Plenario, e o Relator ndo lhe houver afetado o
julgamento;

Il — quando, ndo obstante decidida pelo Plenario, a questdo de
inconstitucionalidade, algum Ministro propuser o seu reexame;

[l — quando algum Ministro propuser revisdo da jurisprudéncia compendiada
na Sumula. (...).

Art. 22. O Relator submetera o feito ao julgamento do Plenario, quando
houver relevante arguicdo de inconstitucionalidade ainda ndo decidida.
Paragrafo Unico. Podera o Relator proceder na forma deste artigo:

a) quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma
delas em relacdo ao Plenario.

b) quando em raz&o da relevancia da questao juridica ou da necessidade de
prevenir divergéncia entre as Turmas, convier pronunciamento do Plenario.
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Muito se discutiu na doutrina e no proprio STF sobre a temética do controle
difuso abstrativizado ou teoria da transcendéncia dos motivos determinantes das
decisbes proferidas pelo Supremo no controle difuso de constitucionalidade. De
acordo com o artigo 178 do RISTF (BRASIL, 1980), declarada a
inconstitucionalidade da norma pela maioria absoluta dos ministros, sera efetivada a
comunicacdo ao Senado Federal, para querendo, suspender a execucao da norma
reputada inconstitucional, por meio de resolucdo, nos termos do artigo 52, inciso X,
da CF (BRASIL, 1988). Caso o Senado edite a mencionada resolucao os efeitos da
decis&o no controle difuso de constitucionalidade serdo erga omnes e ex nunc.

A controvérsia cingia-se na questdo de estar o Senado obrigado ou ndo a
suspender a execucao da norma declarada inconstitucional no controle difuso. De
acordo com Pedro Lenza (2015), o Ministro Gilmar Mendes, vencido no julgamento
da RCL 4.335, “sepultou”, de vez, a regra do art. 52, X (BRASIL, 1988), aproximando
o controle difuso do controle concentrado, traduzindo importante perspectiva em
termos de “abstrativizagdo” do controle difuso e de consagracdo da tese da
transcendéncia da ratio decidendi. Sendo assim, teria ocorrido uma mutagéo
constitucional do artigo 52, inciso X, da CF (BRASIL, 1988), de modo que sempre
que STF declarasse inconstitucional uma norma no controle difuso, ela teria efeitos
erga omnes cabendo ao Senado a simples tarefa de publicar o decisum.

O posicionamento mencionado ndo prevaleceu perante o STF, sob o argumento
de violar o principio da separacdo dos poderes, oque seria possivel apenas com

uma reforma constitucional. Nesse sentido esquematiza Pedro Lenza:

Embora a tese da transcendéncia decorrente do controle difuso pareca
bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos de economia
processual, de efetividade do processo, de celeridade processual (art. 5.0,
LXXVIII — Reforma do Judiciario) e de implementagéo do principio da forca
normativa da Constituicdo (Konrad Hesse), afigura-se faltar, ao menos em
sede de controle difuso, dispositivos e regras constitucionais, para a sua
implementacdo. Em outras palavras, o efeito erga omnes no controle difuso
ainda depende de resolucdo do Senado Federal (ou de sumula vinculante
do STF), que, por sua vez, ndo se transformou, deixe-se claro, em mero
“menino de recado”.
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Apébs essa singela apresentacdo dos efeitos das decisées do STF no controle
difuso de constitucionalidade, tendo em vista os objetivos do presente estudo, calha
analisar alguns aspectos relacionados aos precedentes judiciais. A nova ordem
processual civil brasileira ao criar os precedentes obrigatérios encampou muitos dos
principios visados na teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, como por
exemplo, o da economia processual, celeridade processual, igualdade de decisdes.
O artigo 927, inciso V, do CPC (BRASIL, 2015) disp6e que os juizes e tribunais
estdo obrigados a observar as orientacdes do plenario ou 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados. Desta forma todos os juizes e tribunais brasileiros estdo
vinculados as decisbes do plenario do STF em sede de controle difuso de
constitucionalidade. Nesse sentido Fredie Didier Jr.,, Paula Sarno e Rafael de
Oliveira afirmam (2015, p. 467): “Precedentes do: plenario do STF, sobre matéria
constitucional, vinculam todos os tribunais e juizes brasileiros”.

Assim, a ratio decendi das decisbes do STF no controle difuso tém efeitos
vinculantes e erga omnes, semelhantes aqueles pretendidos pela teoria da
abstrativizacdo dos efeitos difusos. Assim explicam Fredie Didier Jr., Paula Sarno e

Rafael de Oliveira:

Antes mesmo do advento do CPC-15, com a positivacdo desta nova regra,
j& defendiamos que, em funcdo da “objetivagdo” do controle difuso de
constitucionalidade, os precedentes oriundos do pleno do Supremo Tribunal
Federal, em matéria de controle difuso de constitucionalidade, ainda que
ndo submetidos ao procedimento de consolidagdo em sumula, teriam forga
vinculante em relagdo ao proprio STF e a todos os 6rgaos jurisdicionais de
todo pais. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 467).

Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2016) no tocante ao controle difuso nao se
outorga forca de coisa julgada erga omnes a parte dispositiva do acérdao. O que se
pretende é dar realce aos motivos determinantes ou a ratio decidendi da decisao,
evitando-se assim a sua desconsideracdo pelos demais 6rgaos judiciarios. O autor
completa (2016, p. 299): “(...) admitir no atual estagio do direito brasileiro, controle
difuso sem vinculagdo dos oOrgdos judiciarios aos precedentes constitucionais

constitui um equivoco imperdoavel”.
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Neste caso, ndo se almeja que a parte dispositiva tenha efeitos erga omnes,
pois os efeitos obrigatorios decorrem da prépria ratio decidendi do julgado.
Configura-se um anacronismo os juizes e tribunais poderem aplicar uma norma
declarada inconstitucional pelo STF, mesmo que seja no controle difuso. A respeito

Luiz Guilherme Marinoni:

Os precedentes que se limitam a definir a orientacdo constitucionalmente
adequada tém razdo para ter eficacia vinculante exatamente porque a
guestdo da constitucionalidade, nestas hip6teses, também é obviamente
enfrentada incidentalmente, e, assim, além de ndo ser tocada pela coisa
julgada material, é dilucidada na ratio decidendi ou nos motivos
determinantes da decisdo. (MARINONI, 2016, p. 299).

Diante disso, vislumbra-se que o CPC atribui efeitos vinculantes aos motivos
determinantes das decisbes do STF no controle difuso de constitucionalidade. Com
efeito, por uma via obliqua, se alcancou efeitos semelhantes aqueles pretendidos
pela teoria da transcendéncia dos motivos determinantes. Nao se olvida que
juridicamente a lei continuard vigente, pois somente com a resolucdo do Senado
Federal ela perdera a sua eficacia.

Todavia, no caso concreto os magistrados terdo de decidir de acordo com o
posicionamento firmado pelo pleno do STF, uma vez que os efeitos destas decisbes
sdo vinculantes. Logo, as pessoas nao podem ser basear na lei tida por
inconstitucional, porque ndo poderao reclamar seus direitos, com chance de éxito,
no poder judiciério. Visto que, os motivos determinantes das decisbes do STF no
controle difuso de constitucionalidade transcendem os interesses das partes do
litigio, de acordo com o Novo Cédigo de Processo Civil, pois afetam demandas
ajuizadas no Judiciario, bem como as relacdes juridicas que ocorrem no seio da

coletividade.
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3.1.6. Rol exemplificativo do artigo 927 do CPC

Apesar do artigo 927 (BRASIL, 2015) positivar varias espécies de precedentes,
importa destacar que esses ndo sao os Unicos, uma vez que o rol do mencionado
artigo tem carater exemplificativo.

Didier, Braga e Oliveira (2015) destacam, que o rol o artigo 927 (BRASIL, 2015)
€ exemplificativo — numero apertus — pois apesar de ndo constar nas hipoteses
legais, os precedentes estabelecidos nas sumulas de cada um dos tribunais, mesmo
que de segundo grau, tém forca obrigatoria em relacdo ao mesmo e os juizes a eles
vinculados, tendo em vista o dever de uniformidade da jurisprudéncia (vide item 3.8
do presente estudo) e forte no enunciado 169 do FPPC (FORUM PERMANENTE
DOS PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015) que preleciona: “Os enunciados do Poder
Judiciario devem obrigatoriamente seguir os seu préprio precedentes”.

Luiz Guilherme Marinoni, também giza que o rol do artigo 927 € exemplificativo:
“Significa que a norma do art. 927 consiste apenas na lembranga de alguns
precedentes, além das sumulas e controversas decis6es tomadas em incidentes de
natureza erga omnes, que deverao ser observados pelos juizes e tribunais”.

Assim, a partir de uma interpretacéo sistémica do CPC, considerando o dever de
uniformizacdo da jurisprudéncia, evidencia-se que o rol do artigo 927 (BRASIL,

2015) é meramente exemplificativo.

3.1.6.1. Efeitos vinculantes dos recursos com repercussao geral reconhecida.

De acordo com o artigo 102, 83° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), para
que o recurso extraordinario seja admitido é imprescindivel a demonstracdo da
repercussao geral. O artigo 1.035 do Codigo de Processo Civil apresenta o conceito
de repercussdo geral (BRASIL, 2015): “sera considerada a existéncia ou nao de
guestdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo”.

O paragrafo 3° do mencionado artigo, por seu turno, colaciona as hipoteses que
presumidamente séo reputadas como de repercussao geral (BRASIL, 2015):
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§3° Havera repercusséo geral sempre que 0 recurso impugnar acorddo que:
(.) | - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal; (...) lll - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de
lei federal, nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2015).

A funcéo da repercussao geral é filtrar os recursos que devem ser conhecidos
pelo STF, a fim de que s6 cheguem o0s recursos que tenham o potencial de
repercutir em um consideravel numero de processos ou relacdes juridicas, € dizer:
causas que efetivamente impactem na vida social. Segundo Luiz Guilherme Marinoni
(2016), o interesse das partes, ou a intencdo de justica, ndo autorizam por si s6 a
abertura de uma terceira ou quarta instancia recursal. O que esta por detras da
repercussao é a concrecao da unidade jurisprudencial.

Nessa esteira de ideias, se as causas julgadas pelo STF em sede de recurso
extraordindrio ultrapassam os interesses das partes litigantes é silogistico que esta
decisdo tem relevancia para toda sociedade. Ademais, se uma das fun¢cBes da
repercussdo geral é a unidade do direito, a medida que se impbe é o
reconhecimento destes acorddos como precedentes vinculantes. Luiz Guilherme

Marinoni aborda esta questao:

N&o ha como conciliar a técnica de selecdo de casos com a auséncia de
efeito vinculante, ja que isso seria 0 mesmo que supor que a Suprema Corte
se prestaria a selecionar questdes constitucionais caracterizadas pela
relevancia e pela transcendéncia e, ainda assim, estas poderiam ser tradas
de maneiras diferentes pelos tribunais e juizes inferiores. A auséncia de
efeito vinculante constituiria mais uma afronta a Constituicdo Federal, desta
vez a norma do art. 102, 83° que deu ao Supremo Tribunal Federal a
incumbéncia de atribuir — a luz do instituto da repercussao geral — unidade
ao direito mediante a afirmagé&o da constituicdo. (MARINONI, 2016, p. 306).

Assim, considerando que o rol do artigo 927 (BRASIL, 2015), é exemplificativo
vislumbra-se salutar para a integridade da jurisprudéncia e coeréncia das decisdes
judiciais a atribuicdo dos efeitos vinculantes a ratio decidendi dos feitos julgados pelo
STF com o rotulo da repercussao geral. Ora, se a decisao ultrapassa 0s interesses
das partes e é julgada pelo 6rgao de cupula do judiciario brasileiro é evidente que
elas devem ser aplicadas por todos os juizes e tribunais que compde o Poder

Judiciario Brasileiro.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art97
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3.2. FUNDAMENTOS DETERMINANTES - RATIO DECIDENDI

A ratio decidendi ou holding, para os norte americanos, é a parte substancial do
precedente judicial, considerada o principal fundamento do julgado. Da ratio
decidendi é que irradiam os efeitos vinculantes dos precedentes. Para Tucci (2004,
p. 175): “Constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto
(rule of law). E essa regra de direito (...) que vincula os julgamentos futuros inter
alia.”

Para Medina (2015) a ratio decidendi, é formada pelos principais argumentos,
sem 0s quais a decisdao néo teria 0 mesmo deslinde, ou seja 0s argumentos
considerados imprescindiveis no decisum. Ratio decidendi, seria assim o0 nucleo
essencial do precedente. Nesta senda, Didier, Sarno e Oliveira (2015) aludem que
em sentido estrito o precedente pode ser definido como a prépria ratio decidendi.

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni:

Trata-se da parcela dos fundamentos que determina a conclusdo ou
resultado alcancado, ou, em outros termos, o dispositivo da decisdo. Tal
parcela, como é Obvio, exclui as razbes expostas de passagem ou
fundamentos enderecados a solugdo de questdes que ndo Sao necessarias
ou importantes ao alcance do resultado, que sdo chamados obter dicta.
(MARINONI, 20186, p. 338).

O Coddigo de Processo Civil utiliza como terminologia da ratio decidendi as
expressoes: “tese juridica” ou “fundamentos determinantes”, vide artigos 927, 82° e
489, 81° (BRASIL, 2015) respectivamente.

O efeito vinculante do precedente decorre da sua ratio decidendi, que se
caracteriza por ser a tese nuclear do julgado. Nas sentencas ou acorddos pode
haver uma diversidade de argumentos, mas nem todos compdem a ratio decidendi,
pois 0s argumentos periféericos, ditos de passagem, nao se revestem desta

gualidade. Nesse norte, ensina Humberto Theodoro Junior:
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E preciso considerar que dentro de um julgado se desenvolvem varios tipos
de raciocinio e argumento. N&o séo todavia, todos eles que se revestem da
qualidade de precedente jurisprudencial passivel de figurar em enunciado
de sumula ou de assumir a categoria de jurisprudéncia dominante. Apenas
a tese nuclear que conduziu a conclusédo do decisério de acolhimento ou
rejeicdo da pretensdo deduzida em juizo, € que merece o tratamento de
fundamento da decisao judicial. Os argumentos laterais que esclarecem e
ilustram o raciocinio do julgador ndo se inserem no terreno da ratio
decidendi. Configuraram apenas obter dicta, e, nessa categoria, nao
merecem o tratamento de fundamento juridico do julgado. (THEODORO,
2016, p. 794).

De outa banda, como menciona Medina (2015) o Codigo de Processo Civil
arrolou como precedentes figuras bastante diferentes entre si. Entretanto, a ratio
decidendi as une. A ratio evidencia-se como a parte do precedente que o julgador
deve efetivamente observar ao proferir a sua decisdo. No mesmo sentido ensina

Marinoni:

A norma diz que os juizes e tribunais devem observar hip6teses que nao
guardam qualquer homogeneidade. Mistura decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida em controle concentrado de constitucionalidade, sumulas,
decisdes tomadas em vias de solucdo de casos ou questBes repetitivas e
orientacdo do plenario ou do érgdo especial, mas, surpreendentemente,
nada diz sobre precedente, ratio decidendi ou fundamentos determinantes
da decisdo. (MARINONI, 2016, p. 285).

Assim, a leitura mais correta do caput do artigo 927 do CPC (BRASIL, 2015) é a
seguinte: Os juizes e os tribunais observardo as ratio decidendi das (....).

De acordo com Cruz e Tucci (TUCCI, 2004), ndo é 6rgao julgador que aponta
expressamente qual é ratio decidendi. Mas sim o operador do direito, no caso
concreto, que deverd extrair, interpretar e aplicar a ratio decidendi, oriunda do
precedente de forca vinculante.

Portanto, em regra a ratio decidendi esta implicita no decisum. No entanto, o
Regimento Interno do Tribunal de Justica da Bahia, objetivando facilitar a
identificacdo da ratio decidendi, positiva peculiar mandamento em seu artigo 208,
paragrafo anico (BAHIA, 2008): “Constitui parte integrante do acorddo a respectiva

ementa, na qual sera indicada a ratio decidendi em que se fundou a decisao”.
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Conforme doutrina de Tucci (2004), para encontrar a ratio decidendi, deve o
intérprete utilizar a técnica da inversdo ou teste de Wambaugh, o qual propde
imaginariamente uma inversédo do nucleo decisorio, e posteriormente se indaga se a
conclusdo permaneceria a mesma, caso o juiz tivesse acolhido a regra invertida. Se
a decisdo ficar mantida, entdo a tese originaria ndo pode ser considerada a ratio
decidendi. Esta teoria € apta para 0s casos em que ha somente um argumento para
extinguir o feito, havendo mais de um argumento que por si s6 possam justificar o
comando judicial esta teoria revela-se falha.

O holding é extraido da integra da sentenca ou acérddo. Com efeito, embora a
ratio decidendi seja compreendida principalmente da fundamentacdo da sentenca,
nao é recomendavel que seja desconsiderada as partes do relatério e dispositivo. A

respeito cita-se Didier, Sarno e Oliveira:

Em que pese a ratio decidendi se encontre na fundamentacdo da deciséo,
ela ndo corresponde integralmente (. . . ). Na verdade, pode ser elaborada e
extraida de uma leitura conjugada de tais elementos decisoérios (relatério,
fundamentacdo e dispositivo); importa saber: a) as circunstancias faticas
relevantes relatadas; b) interpretacdo dada aos preceitos normativos; c)
concluséo que se chega. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 447).

Contudo ha situacdes que devem ser analisadas no momento da identificacao
da ratio decidendi, assim narram Didier, Braga e Oliveira (2015): (a) quando houver
mais de uma ratio decidendi, todas elas sédo vinculantes; (b) quando em um
julgamento em 6rgao colegiado, cada um dos julgadores tiver motivacado diferente,
mesmo que chegando em conclusdes idénticas (julgamento por adesdo do
dispositivo) torna-se impossivel identificar a ratio decidendi, posi¢éo divergente é de
Tucci (2004), que ensina que neste caso é facultado ao intérprete a escolha de uma
das posi¢cbes (c) quando for dificil de identificar a ratio decidendi de uma deciséo,
por caréncia de fundamentacdo, ndo ha que se falar em vinculacdo da ratio
decidendi.

No que tange ao item “b” anteriormente abordado, Marinoni (2016) afirma que ha
ratio apenas quando o fundamento que determina o provimento ou nao do recurso é
acolhido pela maioria dos votos. Trata-se, sem sombra de duvidas, da posi¢do mais
razoavel, uma vez que sdo raros 0s casos que o pleno do STF decide de maneira
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unanime, assim com base na teoria de Didier, Braga e Oliveira (2015) dificiimente
ter-se-ia precedentes oriundos do STF. A tese de Tucci (2004), por sua vez, traria
inseguranca juridica aos jurisdicionados, situacdo que ndo se amolda num sistema
de respeito aos precedentes.

Marinoni (2016) aponta que decisdes que resolvam preliminares de mérito
também tém condi¢cbes de oferecer uma ratio decidendi, caracterizando-se como
precedentes a serem observados no futuro. Também, como assinala o autor ndo ha
motivos para excluir da classe de precedentes as decisfes que tratam de questbes
resolvidas em favor da parte que, ao final, restou vencida.

Ressalta-se que nem todos os julgados de 6rgdo colegiado terdo uma ratio
decidendi, uma vez que nos acoérddos pode haver a maioria em relagdo ao
resultado, porém com fundamentos divergentes (MARINONI, 2016).

Apesar de ser possivel a prolacdo de acérddo sem ratio decidendi, compete aos
tribunais superiores buscar a uniformidade jurisprudencial que somente ocorrera

com a formacao da ratio. Nesse sentindo cita-se Luiz Guilherme Marinoni:

E razoavel e correto ver as Supremas Cortes brasileiras, como Cortes que,
a despeito de terem a funcdo de desenvolver o direito mediante a
elaboracdo de precedentes, ndo precisam necessariamente proferir
decisBes contenham rationes decidendi. Volte-se a explicar: ndo precisam,
necessariamente, mas devem atuar de modo a formular, ha medida do
possivel, decis6es ancoradas em fundamentos compartilhados pela maioria
do colegiado. (MARINONI, 2016, p. 297).

Portanto, como ja retratado a ratio decidendi € o condicio sine qua non para a
formacao do precedente. Configura-se a viga mestra do sistema precedentalista,

porque é dela que irradiam os efeitos vinculantes dos precedentes.

3.3. ARGUMENTOS DITOS DE PASSAGEM - OBITER DICTUM

O obiter dictum é um argumento juridico, que ndo se configura como tese
nuclear da deciséo, trata-se de algo dito de passagem, com status de argumento

acessorio, prescindivel, na construgdo da motivacdo e do raciocinio exposto na
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decisdo. De maneira nenhuma o obiter dictum pode gerar efeitos vinculantes em
relacdo a casos futuros, podendo tdo somente servir como elemento de persuasao.
Nesse sentido explica Tucci (2004, p. 177): “o obter dictum, assim considerando,
ndo presta para ser invocado como precedente vinculante, em caso analogo, mas
pode perfeitamente ser referido como argumento de persuasao’.

No mesmo sentido é a licdo de Fredie Didier, Paula Braga e Rafael de Oliveira:

O obter dictum (obter dicta, no plural), ou simplesmente dictum, é o
argumento juridico, consideracéo, comentario exposto apenas de passagem
na motivacdo da decisdo, que se convola em juizo normativo acessoério,
provisério, secundario, impressdo ou qualquer outro elemento juridico-
hermenéutico que ndo tenha influéncia relevante e substancial para a
decisdo. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 444).

O obter dicta se apresenta de diversas formas como: argumentos que ndo sao
necessarios para se chegar ao resultado estampado na parte dispositiva da deciséo,
passagens gue ndo sao conectadas com os fatos do caso ou as que sao dirigidas a
um ponto que nenhuma das partes arguiu. Nesse norte, Luiz Guilherme Marinoni
(2016, p. 168): “Algumas questdes sao indiscutivelmente desnecessarias ao alcance
da deciséo e, assim, sdo certamente obter dicta”.

Objetivando elucidar o tema, colaciona-se o REsp 954.859 (BRASIL, 2007),
relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros, que versava sobre a interpretacao
do artigo 475-J do CPC/73 (BRASIL, 1973), no que concerne na desnecessidade de
intimagéo do condenado para a incidéncia da multa de 10% diante da falta de
pagamento espontadneo no prazo de 15 dias, no referido julgado o entendimento
fixado pelo STJ foi de que: “Transitada em julgado a sentenca condenatéria, ndo &
necessario que a parte vencida, pessoalmente ou por seu advogado, seja intimada
para cumpri-la.”

No corpo do voto do Ministro relator foi consignado que o bom patrono deveria
prevenir 0o seu cliente, para que, antes da intimagdo formal, se prepare
financeiramente para arcar com o0s custos da condenacdo, nesse sentido
asseverou (BRASIL, 2007) o relator que se o causidico, por desleixo, omite-se em

informar seu constituinte e o expde a multa, ele deve responder por tal prejuizo.
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Nesta ordem de ideias, Marinoni (2016) observa que a Corte ndo estava
tratando da responsabilidade do advogado, mas somente da necessidade de
intimacdo do condenado para a incidéncia de multa. Desta forma, o trecho
retromencionado, que trata de uma eventual condenacdo do advogado
irresponsavel - certo ou ndo — € um verdadeiro obter dictum, pois € um argumento
desnecessario para se chegar a decisdo do recurso especial.

Assim, apesar de os conceitos de obter dictum e ratio deciendi sejam atrelados,
sendo dificil conceituar um sem citar o outro, na pratica mostra-se extremamente
importante definir o qual € fundamento determinante do julgado e qual é um
argumento dito de passagem, a fim de que seja possivel balizar os efeitos do

precedente vinculante.

3.4. PRECEDENTE OBRIGATORIO NAS DECISOES JUDICIAIS

O artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) preceitua que
todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Na
verdade, a necessidade da devida fundamentacdo nas decisfes trata-se de uma
consequéncia da garantia constitucional do devido processo legal, prevista no artigo
59, inciso LV, da CF (BRASIL, 1988).

Em consonéancia com os ensinamentos de Marinoni (2016) a fundamentacéo
além de servir as partes litigantes, importa a todos os jurisdicionados, interessados
na legitimidade das decisGes judiciais, especialmente daquelas que tém maior
repercussao perante a sociedade. Desta forma, uma fundamentacéo racional indica
a imparcialidade do juiz, bem como |he confere legitimacédo ao exercicio do poder
jurisdicional.

A nova legislacdo do Cddigo de Processual Civil reforcou os preceitos
estatuidos pelo legislador constituinte com a redacdo do artigo 489 do CPC
(BRASIL, 2015), que positiva, um rol de exemplificativo de hipéteses em que as
sentencas ou decisfes interlocutérias ndo serdo consideradas fundamentadas, a

respeito cito:
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§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicagéo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacédo do entendimento. (BRASIL, 2015).

Da exegese do artigo supracitado depreende-se que é defeso ao magistrado o
simples registro de acordéo de tribunais como razdo de decidir, pratica corriqueira
na égide do CPC/73. No atual contexto juridico, compete ao Magistrado demonstrar
gue o precedente vinculante se amolda ao caso posto em juizo, evitando-se assim,
a mera replicacdo do acérdao, sem uma analise critica. Adverte Luiz Guilherme
Marinoni (2016, p. 339) que: “(...) do mesmo modo que o juiz ndo pode aplicar uma
lei sem situa-la no contexto do caso, ndo pode invocar um precedente sem
demonstrar que regula a questao de direito posta no caso”.

Na mesma ordem de ideias, José Rogério Cruz e Tucci (2004) giza que para ser
aplicado o precedente com eficacia vinculante, ele deve passar pelo método de
confronto chamado distinguishing (vide item 3.6 do presente estudo), além disso,
deve ser registrada a absoluta pertinéncia do caso em juizo com a ratio decidendi do
caso paradigma.

O artigo 489 do CPC (BRASIL, 2015) se mostra imprescindivel para um
ordenamento juridico que busca a uniformizac&o da jurisprudéncia e o respeito aos
precedentes. A base de um sistema precedentalista é correta fundamentacdo dos

julgados, sobre tema destaca José Miguel Garcia Medina:

(...) um modelo precedentalista, depende, sobretudo, da mudanca de
atitude dos juizes, ndo no sentido de se dever obediéncia ao precedente,
mas, especialmente, no sentido de se produzir julgados modelares, que
sirvam de referéncia, que gerem confianca no cidaddo. Esse é o ponto de
partida. (MEDINA, 2015, p. 1.242).
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Na mesma linha de raciocinio, Didier, Braga e Oliveira (2015), ensinam que 0
magistrado ao proferir uma sentenca cria duas normas uma individual e outra geral.
A norma geral se exterioriza por meio da tese juridica adotada no caso — ratio
decidendi, construida, mediante argumentacédo indutiva, produto da subsuncéo das
normas Constitucionais ou infraconstitucionais ao caso, podendo servir como diretriz
para um julgamento futuro. Além disso, configura-se, como, uma funcao
metaprocessual, ou seja, serve como modelo de conduta para outras pessoas que
nao compdem os polos da demanda.

A norma individual, por sua vez, constitui-se precipuamente da parte dispositiva
do comando sentencial, que cria uma espécie de lei, com efeitos unicamente entre
as partes litigantes. José Rogério Cruz e Tucci, frisa que (2004, p. 25): “O judiciario
nao se presta exclusivamente para decidir conflitos concretos, mas ainda deve
cuidar para que as suas decisdes possam servir de orientagdo para casos futuros”.

Caso invocado por algumas das partes o precedente obrigatorio e 0 magistrado
sentenciante se furtar de versar acerca do mesmo, a decisdo considerar-se-a
carente de fundamentacédo, nos termos do artigo 489, §1°, inciso VI do novo Cadigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015), podendo ser desconstituida em eventual recurso
de apelacdo. Assim, assevera Elpidio Donizette (2016, p. 698): “De fato, a utilizagao
de precedente sé garantira estabilidade quando restar assegurada a plena
participacdo das partes. Caso contrario, ter-se-a verdadeira restricdo ao acesso a
Justica.”

Todavia a mera transcricdo de sumula ou ementa de julgado € insuficiente para
gue a deciséo seja considerada fundamentada. Deve o magistrado, como observam
Didier, Braga e Oliveira (2015), analisar, de modo explicito, a pertinéncia da sua
aplicagdo, contrapondo as circunstancias faticas e juridicas, afim de verificar se o
holding adotado no precedente € adequado para o0 caso em julgamento.

Situacdo diversa € quando as partes ndo suscitam o precedente vinculante,
porém o juiz entende que este é aplicavel a demanda, assim o feito devera ser
baixado em diligéncia, para dar vistas as partes para que estas se manifestem
acerca da matéria, forte no artigo 927, 81° do CPC (BRASIL, 2015), que preleciona:
“Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando

decidirem com fundamento neste artigo”. Trata-se da vedac&o a decisdo surpresa.
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De acordo com o citado artigo 489, 8§81°, inciso VI, do CPC (BRASIL, 2015), a
nao aplicacao de precedente ocorre unicamente em duas hipotese: a) demonstracao
gque nao ha relacdo entre o precedente vinculante e o caso em concreto; b)
demonstracdo que o precedente estd superado. Nesse sentido € o enunciado n° 306

do Férum Permanente dos Processualistas Civis:

Enunciado n° 306: O precedente vinculante ndo sera seguido quando o juiz
ou tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando,
fundamentadamente, tratar-se de situacdo particularizada por hipétese
fatica distinta, a impor solucéo juridica diversa.(FORUM PERMANENTE
DOS PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015).

Ronald Dworkin, ao criar a alegoria do emblematico Juiz Hercules, traz

importante contribuicdo sobre a importancia do respeito aos precedentes:

Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e
sagacidade sobre-humanas, a quem chamei de Hercules. Eu suponho que
Hercules seja um juiz de alguma jurisdicdo norte-americana representativa.
Considero que ele aceita as principais regras ndo controversas que
constituem e regem o direito em sua jurisdicdo. Em outras palavras, ele
aceita que as leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e
gue os juizes tém o dever geral de seguir as decisGes anteriores de seu
tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional (rationale),
como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juiz. (DWORKIN, 2010, p.
165).

Nao se olvida que o Juiz Hercules de Dowrkin seja “oriundo” de uma tradicdo do
comnon law, contudo, tendo em vista o espirito do Novo Cdédigo de Processo Civil,
vislumbra-se que a citada passagem cabe também ao ordenamento juridico
brasileiro, mormente na importancia de se observar os precedentes no momento do
julgamento das lides. Desta forma, ndo deve o julgador a cada nova deciséo, aplicar
determinada norma como se ndo houvesse um histérico de como ela deve ser

interpretada.
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3.5. PRECEDENTES PERSUASIVOS

Os precedentes persuasivos no ordenamento juridico brasileiro sdo aqueles
despidos de qualquer valor legal, logo nenhum juizo ou tribunal est4 obrigado a
observa-los. Tucci (2004, 13), destaca que: “apresenta-se assim, com uma particular
carga de persuasao pelo simples fato de constituir indicio de uma solucao racional e

socialmente adequada”. Alexandre Freitas Camara aponta que:

(...) os precedentes nédo vinculantes sdo meramente argumentativos, e nao
podem ser ignorados pelos 6rgaos jurisdicionais, os quais, porém, podem
decidir de modo distinto, desde que isto se faca através de um
pronunciamento judicial em que se encontre uma fundamentagéo especifica
para justificar a ndo aplicaco do precedente. (CAMARA, 2016, p. 435).

Ocorre que a despeito da falta de efeitos legais, 0s precedentes persuasivos, por
ser a maioria dos julgados e abarcarem uma infinidade de situag¢des, séo largamente
utiizados na pratica forense tanto pelas partes, quanto pelos magistrados,
especialmente os precedentes do tribunal que sera competente para analisar
eventual recurso. A razdo para tudo isso € singela, ora se um tribunal tem um
determinado entendimento sobre uma matéria é verossimil que nos casos analogos

a decisao sera idéntica. Nesse sentido, Cruz e Tucci leciona:

Realmente, entendemos também que os precedentes judiciais constituem
valioso subsidio que auxilia a hermenéutica de casos concretos, embora
carecam de forca vinculante. (...) Ademais, cabe aos Magistrados outorgar
aos precedentes dos tribunais superiores revestidos da marca de
definitividade o valor e a influéncia aptos a orientar os orgdos inferiores e
ndo desrespeitar, a funcdo nomofildcica aqueles atribuidos pela
Constituicéo Federal. (TUCCI, 2004, p. 277).

Destarte, considerando as particularidades do caso concreto e buscando que em
eventual recurso de apelacdo a tese sustentada seja observada, os precedentes
judiciais persuasivos se mostram com bastante utilidade para os operadores do
direito. Além disso, tais precedentes fundamentam e fomentam a criacdo dos

precedentes vinculantes.
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3.6. DISTINCAO DO PRECEDENTE VINCULANTE — DISTINGUISHING

Os precedentes podem deixar de ser aplicados quando a questdo posta em
debate é distinta do paradigma, por caréncia de semelhanca fatica ou pelas
peculiaridades do caso concreto. Nesse sentido € a redacdo do artigo 489, §1°, VI
do CPC (BRASIL, 2015) que prevé que a sentenca ndo sera considerada
fundamentada quando: “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superagao do entendimento”.

A respeito lecionam Fredie Didier Jr, Rafael de Oliveira e Paula Braga:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distincdo entre o
caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque ndo ha
coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram
de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente, seja
porque, a despeito de existir uma aproximagdo entre eles, alguma
peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicacdo do precedente.
(DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 491).

No comomn law, José Miguel Garcia Medina (2015) aduz que denomina-se
distinguishing a recusa de um juiz ou tribunal em aplicar precedente a um caso por
considerar ele distinto o bastante, a tal ponto de que a aplicacdo do precedente
geraria uma injustica, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto.

Na mesma esteira de pensamentos, José Rogério Cruz e Tucci (2004) assevera
que o ato de aplicacdo de um precedente judicial, vale-se do método de confronto,
denominado distinguishing, pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode
ou néo ser considerado analogo ao paradigma.

Fredie Didier Jr.; Paula Braga e Rafael de Oliveira (2015), ainda, afirmam que
gquando o magistrado constatar a distingdo pode: ou ndo aplicar o precedente
vinculante, partindo de uma interpretacdo restritiva, obviamente com a devida

fundamentac&o; ou pode estender ao caso a mesma solugdo conferida na ratio
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decidendi vinculante, por entender que apesar das circunstancias, esta tese juridica
€ apropriada.

Em consonancia com o exposto, Luiz Guilherme Marinoni (2016), também
admite a extensdo ou limitagdo do alcance do precedente. Segundo o autor, a
técnica de distincdo, ndo acarreta instabilidade ao direito, mas lhe garante maior
maleabilidade capaz de permitir o desenvolvimento do direito, dando conta das
novas realidades e das situacfes que, embora antigas, ndo foram anteriormente
tratadas, sem que, com isSso, seja preciso o rompimento do sistema ou a revogacao
do precedente que ainda é eficaz para tratar das situacbes que comtemplou desde a
sua origem.

Cumpre ressaltar que a diferenca fatica nos casos nem sempre € suficientes
para tornar o precedente obrigatério inaplicavel. Com efeito, somente fatos
essencialmente relevantes tornam os casos passiveis de distincdo, cabendo ao
magistrado esclarecer a diferengca com a devida fundamentagdo. Nessa senda,

advoga Luiz Guilherme Marinoni:

Diferencas féticas entre casos, portanto, nem sempre sdo suficientes para
se concluir pela inaplicabilidade do precedente. Fatos ndo fundamentais ou
irrelevantes ndo tornam casos desiguais. Para realizar o distinguishing, nao
basta ao juiz apontar fatos diferentes. Cabe-lhe argumentar para
demonstrar que a distingdo é material e que, portanto, ha justificativa para
ndo se aplicar o precedente. (...) A distincdo fatica deve revelar uma
justificativa convincente, capaz de permitir 0 isolamento do caos sob
julgamento em face do precedente. (MARINONI, 2016, p. 231).

N&o obstante, giza-se que o fato de o precedente néao ser aplicado, em razdo da
distincdo, ndo significa que o precedente deve ser revogado, porém, tdo somente
inaplicavel ao caso telado. De acordo com Marinoni (2016) o distinguishing atinge
uma finalidade distinta daquela visada pelo overruling — revogacao (vide item 3.7 do
presente estudo), haja vista que o primeiro ndo nega o respeito e a correcao do
precedente, mas requer sua acomodacao diante de uma novo conjunto de fatos. O
overruling, ao contrario, pois em vista da evolucéo do direito ou de novas tecnologias
ou de um novo quadro de valores sociais, constata que o precedente ndo tem mais

condi¢cbes de ser mantido.
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3.7. REVOGACAO DO PRECEDENTE VINCULANTE — OVERRULING

Em um ordenamento juridico que prega o respeito aos precedentes requer-se
que a orientacdo firmada em determinado precedente permaneca estavel.
Entretanto, podem ocorrer circunstancias que demandem a superacdo ou
modificacao deste. Giza-se que a superacéo de precedente deve ser tratada de uma
maneira excepcional, com efeito, é vedado aos tribunais a mudanca de
entendimento de forma aleatoria e despida das formalidades legais. Nas palavras de
Medina (2015, p. 1.251): “(...) vai uma enorme diferenca entre a mudanca (de
precedente), que € frequentemente necessaria, e a anarquia jurisprudencial que é

descalabro e tormento”. Nesse sentido o mesmo sublinha:

N&o ha mais como conceber um sistema de precedentes que ndo permita a
alteracdo do entendimento que os formou. Por outro lado, um sistema
juridico que adota o sistema de precedentes precisa estabelecer regras e
limites para a alteracdo dos entendimentos dos tribunais, sob pena de
negligenciar a protecdo dos proprios principios que ele visa garantir e
proteger ao instituir o regime de precedentes. (MEDINA, 2015, p. 1.249).

Em que pese, o sistema precedentalista exista para garantir a seguranca
juridica, dentre outros principios, ndo se pode olvidar que a sociedade esta em
constante mudanca, além disso, a criacdo legislativa e doutrinaria também se
transforma com rapidez, impondo assim, em determinados casos, a mudanca de
entendimento sedimentado de um tribunal.

Fredie Didier Jr., Rafael de Olveira e Paula Braga (2015, p. 494), conceituam
overruling como: “(...) a técnica através da qual um precedente perde a sua forga
vinculante e é substituido por outro precedente. O proprio Tribunal pode abandona-
lo em julgamento futuro, caracterizando overruling”.

Para José Miguel Garcia Medina:

O overruling € medida que acarreta o afastamento de uma regra
estabelecida anteriormente. Isso ocorre quando um tribunal resolve de
modo diferente um problema juridico antes solucionavel por um precedente
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estabelecido anteriormente, recorrendo a novos fundamentos que
conduzem a resultado diverso. (MEDINA, 2015, p. 1.251).

As principais causas para a revogacao do precedente sdo a mudanca dos
valores sociais, a evolucao do direito, presenca de regra inexequivel no precedente

e 0 avanco tecnologico. A respeito cita-se Luiz Guilherme Marinoni:

A transformagdo da concepcdo moral, politica e de experiéncia é
determinante da revogacdo de um precedente. A alteragdo da concepcao
geral moral, assim como as novas proposi¢cdes politicas, pertinentes a
evolucdo do Estado, certamente podem abrir margem a revogacédo de
precedentes. Do mesmo modo, incluida entre as proposicbes de
experiéncia, as proposi¢cdes relacionadas a evolugdo da tecnologia
facilmente podem fazer ver a necessidade de overruling. (MARINONI, 2016,
p. 258).

Outra causa recorrente de superacdo de precedente € a modificacdo e
revogacdo da lei que o precedente se baseou. Esse é o entendimento fixado no
enunciado n® 322 do Férum Permanente dos Processualistas Civis (FORUM
PERMANENTE DOS PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015): “A modificagdo de
precedente vinculante podera fundar-se, entre outros motivos, na revoga¢ao ou
modificacdo da lei em que ele se baseou, ou na alteracdo econémica, politica e
cultural ou social referente matéria decidida”.

Também enseja a revogacdo do precedente obrigatério o caso de
superveniéncia de lei nova incompativel com ele, nesse sentido é o enunciado n°
324 do FPPC:

Lei nova incompativel com o precedente judicial, € fato que acarreta a nao
aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacao de interpretacéo
conforme ou a pronidncia de nulidade sem reducdo de texto. (FORUM
PERMANENTE DOS PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015).

De outra banda, segundo Fredie Didier Jr., Rafael de Oliveira e Paula Braga
(2015) no Brasil a superacao de precedentes somente pode se dar de forma
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expressa. A revogacao implicita ou tacita aconteceria quando uma orientacdo é
adota em confronto com a posicdo anterior sem a devida mencéo da superacdo do
paradigma, contudo, esta hipétese € inadmitida no Brasil, forte no artigo 927, 84 do
CPC (BRASIL, 2015), que impde a fundamentacdo adequada e especifica para a
superacao de orientac¢des jurisprudenciais sedimentadas.

N&o obstante, deve se destacar que a regra estabelecida no Coddigo de
Processo € inaplicavel no caso das sumulas vinculantes, por existir regra especial
para o seu processo de revisdo e cancelamento, estabelecido no artigo 103-A da CF
(BRASIL, 1988) e Lei n° 11.417/2006 (BRASIL, 2006), que prelecionam que o
processo de cancelamento de enunciado de sumula com efeito vinculante
dependera de decisdo tomada por 2/3 (dois tercos) dos membros do Supremo
Tribunal Federal, em sessao plenaria.

Ora, como versam Didier, Oliveira e Braga (2016), a sumula vinculante, como
qualquer outro precedente, ndo tem a pretensdo de viger eternamente. Assim, é
possivel que o STF proceda o overruling do seu enunciado sumular.

Os doutrinadores (2015), ainda explicam que o decisum que determinar a
superacao do precedente exige uma carga de motivacdo maior, tanto dos litigantes
quanto do julgador, mostrando-se imprescindivel a apresentacdo de argumentos nao
suscitados e a justificacdo complementar da necessidade de superacdo do

precedente. Nesse norte também é a licdo de Luiz Guilherme Marinoni:

Para revogar precedente ou dar nova regulagdo ao caso, € preciso
demonstrar que as antigas razbes ndo mais podem prevalecer. O colegiado,
para revogar um precedente tem pesado 6nus argumentativo. Nao basta
gue demonstre que suas razdes sdo boas; cabe-lhe evidenciar que as
antigas razdes ndo podem subsistir em face das suas novas razdes.
(MARINONI, 2016, p. 358).

Nesta ordem de ideias, para a superacdo do precedente € necessaria
fundamentacdo adequada e especifica, observando os principios da protecédo da

confianga e isonomia, conforme previsao no 84° do artigo 927, do CPC:
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§ 4° A modificacdo de enunciado de stimula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia.
(BRASIL, 2015).

Essa necessidade de um maior esforco argumentativo decorre do fato que os
precedentes vinculantes orientam condutas das pessoas e notadamente de
empresarios, podendo a sua revogacao causar grande impacto social.

O legislador ordinario atento a repercussao que o precedente vinculantes podera
gerar nas relacdes juridicas da sociedade, ampliou o principio do contraditorio (vide
item 4.2.5 do presente estudo) admitindo, no caso de overruling a realizagédo de
audiéncias publicas e a participacdo de pessoas, 6rgdos e entidades no processo
como amigos da corte. Assim é a redacao do artigo 927, §2, do Cédigo de Processo
Civil:

A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese. (BRASIL, 2015).

Em que pese o texto legal supracitado se refira somente ao overruling do
enunciado da sumula, da jurisprudéncia pacificada e do precedente oriundo do
julgamento de casos repetitivos, Fredie Didier, Rafael de Oliveira e Paula Sarno
(2015) entendem que tal dispositivo é aplicavel a todos os precedentes obrigatérios.

A superagéo do precedente vinculante de regra ocorre de maneira difusa como
versam Fredie Didier Jr., Rafael de Oliveira e Paula Braga (2015). Com efeito,
independente da natureza do processo e das partes da demanda € possivel a
revisdo de um entendimento jurisprudencial sedimentado.

Porém, em consonancia com os mencionados doutrinadores (2015), o overruling
pode se dar de modo concentrado, em um procedimento autbnomo, nos casos de
pedido de revisdo de sumula vinculante e pedido de revisdo de tese firmada em
resolucdo de demanda repetitiva. Deve-se observar que em ambos os casos ha um

estrito rol de legitimados, neste caso sdo a Defensoria Publica e Ministério Publico,
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forte no artigo 986 e 977, inciso Il do CPC (BRASIL, 2015). Naquele caso sé&o
legitimadas as autoridades estabelecidas no artigo 3° da Lei n® 11.417/06 (BRASIL,
2006):

Art. 3% S3o legitimados a propor a edic&o, a revisdo ou o cancelamento de
enunciado de simula vinculante:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Publico-Geral da Uniéo;

VIl — partido politico com representa¢édo no Congresso Nacional;

VIl — confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional;

IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

Xl - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares. (BRASIL, 2006).

Por fim, Luiz Guilherme Marinoni (2016), giza que a competéncia para
revogacéao do precedente é do tribunal que o criou.
Destarte, visto o cerne da superacdo de entendimento jurisprudencial

sedimentado é fundamental analisar os seus efeitos.

3.7.1. Efeitos do overruling no ordenamento juridico brasileiro

O precedente judicial é fonte do direito e mesmo que seja uma fonte indireta,
acaba influenciando na tomada de decisbes e nas relagBes juridicas dos
jurisdicionados. Diante disso, em situacdes especiais, com o0 escopo de
salvaguardar os principios da seguranca juridica, da confianca, o poder judiciario
pode modular os efeitos do overruling. Nesse sentido € a redacao do art. 927, 82° do
CPC:
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§ 3% Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alterac&o no interesse social e no da seguranca juridica. (BRASIL, 2015).

Preliminarmente, como ensinam Fredie Didier jr.; Rafael de Oliveira e Paula
Braga (2015) deve ser aplicada uma interpretacdo extensiva a expressao
“‘jurisprudéncia dominante” para que a possibilidade de modulagcao dos efeitos da
alteracdo de precedente seja estendida a todos precedentes vinculantes.

Conforme as licbes de Fredie Didier jr.; Rafael de Oliveira e Paula Braga (2015),
em regra, o efeito da decisdo que revoga um precedente obrigatdrio € ex tunc.
Todavia, eles reconhecem que em casos excepcionais é necessario atribuir efeitos
prospectivos aos precedentes, como por exemplo, nos casos de revogacdo de
precedente longevo.

Em sentido contrario, o Férum Permanente dos Processualistas Civis discutiu a
tematica e concluiu que de regra os efeitos da modificacdo de precedente sdo ex
nunc. A respeito cita-se o enunciado n°® 55 (FORUM PERMANENTE DOS
PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015): “Pelos pressupostos do §3° o art. 927, a
modificacdo do precedente tem, como regra, eficacia temporal prospectiva. No
entanto, pode haver modulacdo temporal, no caso concreto”.

Independente de ser regra ou excecdo € certo que para a modulacdo dos
efeitos do overruling o julgador deve se pautar no principio da razoabilidade para
decidir e fundamentar devidamente a sua decisao.

A modulacdo dos efeitos da superacdo de um precedente objetiva assegurar
seguranca juridica aos particulares, de modo a permitir que a sociedade se ajuste ao
novo entendimento fixado Poder Judiciario. Nesse norte, assevera José Miguel

Garcia Medina:

Com isso, para garantir a seguranca e a estabilidade das rela¢®es juridicas
no seio da sociedade, por vezes os tribunais devem atribuir efeitos
prospectivos as suas decisdes, de modo a permitir que a sociedade possa
se ajustar as novas regras sem prejuizo de qualquer ordem (MEDINA, 2015,
p. 1.252).
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No mesmo pensar Fredie Didier jr.; Rafael de Oliveira e Paula Braga,

Se a alteracdo jurisprudencial puder afetar a estabilidade das relacbes
juridicas formadas e construidas sob a égide de um velho posicionamento
(principio da seguranca juridica), é perfeitamente possivel que o tribunal
adote para o caso concreto, bem assim para aqueles pendentes de
julgamento que se relacionem a fatos pretéritos, o entendimento ja
consolidado, anunciando, porém para as situacdes vindouras a mudanca
paradigmatica. Tudo no intuito de respeitar as legitimas expectativas que o
posicionamento reiterado do tribunal haja incutido no espirito dos
jurisdicionados. (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 502).

A modulacéo dos efeitos no overruling decorre da seguranca juridica e interesse
social. Assim, para ilustrar a tematica tratada, se hipoteticamente, um tribunal
superior entende, desde longa data, que em determinada atividade empresaria nao
incide Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza (ISSQN), configura-se natural
gue os empresarios do ramo ndo contam no seu planejamento com esse gasto para
o futuro. Desta forma, caso o entendimento venha ser modificado pela incidéncia de
ISSQN, deve ser observado na modulacéo dos efeitos os principios da anterioridade
anual e nonagessimal, para que a seguranca juridica seja mantida. Nesse sentido

cita-se Alexandre Freitas Camara:

Pense-se, por exemplo, no caso de haver firme jurisprudéncia no sentido de
gue determinada atividade empresarial ndo se sujeito ao pagamento de
imposto sobre servicos. Isto, evidentemente, gera na sociedade -
especialmente naqueles que desenvolvem tal atividade empresarial — a
seguranca de que ndo estardo sujeitos ao pagamento do imposto. Ora, uma
mudanca de entendimento jurisprudencial acerca do ponto implica, a rigor, a
previsdo de uma nova hipdtese de incidéncia tributaria. Sendo certo que a
incidéncia de uma nova hipétese de incidéncia tributaria deve respeitar
principios constitucionais como o da anterioridade tributéria (art. 150, Ill, a,
da Constituicdo da Republica), deve-se considerar que a modificagdo de
entendimento jurisprudencial acerca da incidéncia do tributo deve se dar
com a expressa afirmacédo, pelo STF ou pelo STJ, de que a nova
interpretacdo (e, pois, a nova norma) sO se aplicard a casos futuros,
ocorridos ap6s a decisdo que se tenha afastado da jurisprudéncia
anteriormente firmada. (CAMARA, 2016, p. 426).

Para Marioni (2015) somente se deve outorgar efeitos prospectivos na
revogacdo do precedente, quando este gozava de “confianga justificada” no
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momento de sua revogacdo. Caracteriza-se a “confianga justificada” quando o
precedente ndo era questionado pela doutrina majoritaria e pelos outros tribunais do
pais. Isso faz com que a sociedade “confie” e observe o precedente para pautar as
suas relagbes juridicas. Desta forma a sua superacdo torna-se inesperada e
prejudicial para a parte que se baseou no precedente para tomar sua deciséo.

Nesse sentido, afirma Marinoni:

As razbes da decisdo revogadora, por evidenciarem falta de congruéncia
social, perda de consisténcia sistémica ou mesmo equivoco do precedente
revogado, expressam o direito que deve passar a regular a vida social.
Assim, s6 ha sentido em aplicar precedente revogado, ou cujas razdes nao
mais convencem, quando algo se estabeleceu no passado a partir de justa
confianca no precedente. Tendo em vista que o precedente € revogado para
se estabelecer norma juridica mais apropriada, a perpetuacao da sua
eficacia s6 tem racionalidade em nome da seguranca juridica. (MARINONI,
2016, p. 361).

Na sequéncia o citado doutrinador conceitua “confiancga justificada”

Quando o precedente deixa de ter congruéncia social, ancoragem na
concepcao geral do direito ou se mostra equivocado, e dai decorrem criticas
doutrinarias e distingdes inconsistentes na prépria Corte, a sua revogacao
ndo constitui surpresa injusta. Nao confianca justificada num precedente
“desgastado”. (MARINONI, 2016, p. 360).

Essa teoria explanada por Luiz Guilherme Marinoni se aproxima com a técnica
preparatéria para a revogacdo de precedente denominada signaling — sinalizacao.
Através desta, o tribunal reconhece a fragilidade do precedente e sinaliza que
provavelmente irA modifica-lo, fazendo assim, com que ele seja insuficiente para

servir de base para a confianca dos jurisdicionados. Assim, esclarece Marinoni:

Nesta hipotese, o tribunal ndo ignora que o conteddo do precedente esta
equivocado ou ndo mais deve subsistir, mas, em virtude da seguranca
juridica, deixa de revoga-lo, preferindo apontar para sua perda de
consisténcia e sinalizar para a sua futura revogacdo. (...) Ndo obstante,
também sabe a corte que a revogacdo do precedente, diante das
particularidades da situacdo, estard colocando em risco a seguranca
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juridica, mediante a negacdo da previsibilidade entdo outorgada a
comunidade. Mantém o precedente unicamente em virtude da seguranca
juridica, da previsibilidade dada aos jurisdicionados e da confianga que o
Estado deve tutelar, ainda que ndo se duvide que a sua manutencao esta
em desacordo com o ideal de direito prevalente a época. (MARINONI, 2016,
p.236).

7

No mesmo sentido é o enunciado 320 do FOrum permanente dos
processualistas civis (FORUM PERMANENTE DOS PROCESSUALISTAS CIVIS,
2015): “Os tribunais poderao sinalizar aos jurisdicionados sobre a possibilidade de
mudanca de entendimento da corte, com eventual superacdo ou a criacdo de
excecgoes ao precedentes para casos futuros”

Destarte, mediante a técnica da sinalizacdo, o tribunal “avisa” aos
jurisdicionados e os operadores do direito, que aquele entendimento esta em vias de
modificacdo. Desta forma, futuramente as partes ndo podem se valer daquele
precedente para justificar a legalidade de suas condutadas.

Por fim, é pertinente lembrar que o artigo 27 da Lei n° 9.868/1999 (BRASIL,
1999), que regula o processamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e o artigo 11 da Lei n° 9.882/1999
(BRASIL, 1999), que dispdem sobre o processo e julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, j& admitiam que o Supremo Tribunal
Federal concedesse efeitos prospectivos no acorddo que resolvesse estas acoes.
Nesse passo, € condicio sine qua non que estejam presentes razées de seguranca

juridica e interesse social para que sejam atribuidos os efeitos prospectivos.

3.7.2. Antecipacéao do overruling

Pode acontecer que os juizes de instancias inferiores notando possivel alteracédo
de jurisprudéncia dos tribunais superiores, passam a antecipar a provavel mudanca
de entendimento, sem que o tribunal competente para revogacdo diga

expressamente da mudanca, € o que se chama de antecipacao do overruling:

Ha o anticipatory overruling, espécie de ndo aplicacdo preventiva, por
orgaos inferiores, do precedente firmado por Corte superior, nos casos em
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gue esta Ultima, embora sem dizé-lo expressamente, indica ima alteracéo
no seu posicionamento quanto a precedente outrora firmado. (DIDIER;
OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 506).

Cumpre mencionar, que ndo ha uma revogacdo do precedente, propriamente
dita, até pela falta de competéncia para tanto, mas uma ndo aplicacdo, em
decorréncia de uma provavel superacdo do precedente pelo 6rgdo competente.

José Rogeério Cruz e Tucci (2004) refere que o antecipatory overruling foi
introduzido nos tribunais norte-americanos e consiste na revogacgao preventiva do
precedente, pelas cortes inferiores, sob o fundamento que o precedente néo
constitui good law, como j& teria sido reconhecido implicitamente pelo tribunal ad
quem.

No ordenamento juridico brasileiro se um tribunal de segundo grau verificar o
desgaste de determinado precedente, pode deixar de aplica-lo, porém tera um
grande 6nus argumentativo para demonstrar que o entendimento atual dos Tribunais
Superiores nao reflete no precedente obrigatorio. Nesta ordem de ideias cita-se Luiz

Guilherme Marinoni:

Se um Tribunal de Justica ou Regional Federal, considerando o0s
argumentos das partes e, especialmente, o que se passa nas Cortes
Supremas em relacdo ao precedente aplicavel, percebe o seu desgaste e,
desse modo, o enfraquecimento da sua autoridade, cabe-lhe deixar de
adota-lo. Para tanto, porém, tera de superar o seu 6nus argumentar e
demonstrar que o Superior Tribunal de Justica ou Supremo Tribunal
Federal, em razdo de posicionamentos concretos, ndo mais esta de acordo
com o precedente e, assim, esta prestes a revoga-lo. (MARINONI, 2016, p.
268)

Medina (2015) observa que este tipo de decisdo deve ser proferida
cuidadosamente, pois do contrario pode causar grave insegurancga juridica. Marinoni
(2015), por sua vez, afirma que: “ndo s6 a ndo adogdo do precedente, mas também
a sua aplicacado, torna muito mais provavel admissibilidade do recurso extraordinério
ou especial, 0 que abre a oportunidade de se corrigir eventual injustica”.

Por exemplo, vislumbra-se s.m.j que seja caso de atecipatory overruling, quando

se discute no pleno STF a revogacdo de um precedente obrigatorio, em sede de
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recurso extraordindrio, artigo 927, inciso V, do CPC (BRASIL, 2015). Suponha-se,
que apos dez ministros votarem a favor da mudanca de entendimento, o ultimo
ministro decide pedir vista do processo para exarar seu voto. Neste caso, é razoavel
que os juizes e desembargadores, antes mesmo do voto-vista do uUltimo Ministro,
deixem de aplicar o precedente que muito provavelmente sera modificado, a fim de
assegurar o minimo de justica nas suas decisfes. Embora o prazo maximo para a
prolacdo do voto-vista seja de no maximo 30 dias de acordo com o RISTF (1980),
ndao ha nenhuma sancdo no caso de cumprimento, de modo ndo € nada incomum
que se demore até um ano para que o voto seja proferido.

Diante do exposto, evidencia-se que no caso da antecipacdo do overruling, o
precedente permanece higido, contudo considerando novas posi¢ées dos tribunais
superiores estes podem deixar de serem aplicados no caso concreto pelos tribunais
inferiores a partir de um juizo de previsibilidade que indica uma futura revogacao do

precedente.

3.8. RECLAMACAO — INSTRUMENTO COERCITIVO DE RESPEITO AOS
PRECEDENTES

A reclamacéo de acordo com os artigos 102, I, “I", e 105, |, “f 7, da Constituicéo
Federal (BRASIL, 1988) € de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica e pode ter por finalidade a preservacdo de sua
competéncia ou a garantia da autoridade de suas decisoes.

Discutia-se na doutrina e na jurisprudéncia se a reclamacéo poderia ser prevista
nas Constituicbes ou leis estaduais para ser julgada no ambito dos Tribunais de
segundo grau de jurisdicdo. ApOs algumas vacilacbes, o STF entendeu que a
adocdo da reclamacdo pelos Estados-membros, além de estar em sintonia com o
principio da simetria, estd em consonancia com o principio da efetividade das
decisbes judiciais. Nao obstante o artigo 988 do CPC deu novas feicdes a este

instituto, a respeito cita-se:

Art. 988. Cabera reclamacédo da parte interessada ou do Ministério Publico
para:
| - preservar a competéncia do tribunal;



82

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

[Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

IV — garantir a observéancia de acérdao proferido em julgamento de incidente
de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de
competéncia

§ 1°A reclamacdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu
julgamento compete ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia se busca

preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir. (...). (BRASIL, 2015)

Com o advento da novel legislacao processual civil, foi ampliado o cabimento da
reclamacado, que passa a poder ser ajuizada em qualquer Tribunal brasileiro, que
tiver a sua competéncia ou autoridade de decisdes violadas. Desta forma, a
divergéncia acerca da temética, ao menos em tese, estd encerrada. Nessa senda

Humberto Theodoro Jr. discorre:

O novo CPC, na esteira do entendimento do STJ e do STF, ampliou, agora
por lei processual federal, a possibilidade de interposicdo da reclamacéo
para “qualquer tribunal”, atribuindo o seu julgamento “ao 6rgao jurisdicional
cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda
garantir” (art. 988, § 1°). (THEODORO, 2016, p 925).

Nesta esteira de ideias, José Miguel Garcia Medina (2015) advoga que a
reclamacdo tem natureza juridica de acdo, de competéncia originaria dos tribunais,
cabivel para: preservar a competéncia, garantir a autoridade das decisdes de
qualquer tribunal, bem como a observancia de precedentes oriundos de casos
repetitivos ou de incidente de assuncéo de competéncia. No caso do STF, é cabivel
para as decisdes salvaguardar os acordaos proferidos em sede de controle
concentrado de constitucionalidade e as sumulas vinculantes.

Alexandre Freitas Camara (2016) aduz que € desnecessaria a previsao do artigo
988, inciso I, in fine, pois as decisdes proferidas pelo STF gozam de eficacia erga
omnes. O mencionado autor também reputa com dispensavel o mandamento do
inciso IV, do diploma legal antes referido, tendo em vista que esta hipbtese
nitidamente se insere na hipGtese prevista no inciso Il do art. 988, jA que a

reclamacao tera o objetivo de preservar a autoridade da deciséo do tribunal.
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O manejo da reclamacdo pode ocorrer quando um precedente deveria ser
aplicado, mas o julgador deixar de segui-lo; ou quando considerando as
circunstancias faticas do caso concreto o precedente seria inaplicavel, porém

mesmo assim o julgador o invoca. Nesse sentido giza Alexandre Freitas Camara:

Dito de outro modo, desrespeita-se a eficacia vinculante de um enunciado
de simula vinculante ou de um precedente vinculante tanto nos casos em
gue nao sejam eles aplicados quando deveriam sé-lo, como naqueles casos
em que eles ndo deveriam ser aplicados mas o sdo. (CAMARA, 2016, p.
426)

De outra banda, depreende-se que a reclamacao pode ser ajuizada em face de
determinada decisédo judicial, desde que: nao transitada em julgado, forte no artigo
988, 85, inciso | do CPC (BRASIL, 2015) e esgotadas todas as vias recursais
ordinarias, vide artigo 988, 85°, inciso Il, (BRASIL, 2015). Igualmente, é cabivel
reclamacao contra ato da administracdo publica, haja vista que a afronta ao
precedente além de ferir os interesses individuais postos em juizo, prejudica todo o
ordenamento juridico, vez que contamina o sentimento de seguranca juridica da

populacdo em geral. Nessa dimenséao explica Humberto Theodoro Jr.:

Podendo o manejo da reclamag¢do se voltar contra atos tanto da
administragdo como do judiciario (CF, art. 103-A, § 3°), sua maior serventia
se d4 no combate a insubordinagdo do Poder Publico contra a autoridade
dos atos do Poder Judiciario, praticados na esfera dos tribunais. Dentro do
sistema de valorizagdo dos precedentes judiciais, a reclamagéo vai além da
defesa de decis@es individuais, e se presta também para assegurar a forca
vinculante da jurisprudéncia, nos casos em que o Cdédigo a reconhece
(sumulas vinculantes do STF, incidente de demandas repetitivas e de
assuncao de competéncia, acdes de controle de constitucionalidade etc.).

Em face do exposto, denota-se que a reclamacdo positivada no artigo 988 se
tornou um meio coercitivo para a aplicacdo dos precedentes por parte dos juizes e
tribunais, pois se o desrespeito ao efeito vinculante dos precedentes for infundado e
reiterado, pode se caracterizar violagdo aos deveres funcionais da magistratura,

ensejando responsabilizacdo administrativa. Deste modo, o legislador ordinario
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entendeu que ndo bastava criar um sistema de respeito aos precedentes sem a
necessaria “san¢ao” ao magistrado insurgente. Medida que se mostra razoavel, a
fim de garantir especialmente os principios da igualdade e da seguranca juridica,

considerando o expressivo numero de julgados conflitantes no pais.

3.9. DO DEVER DE UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA E DE
PUBLICIDADE DOS PRECEDENTES

3.9.1 Do Dever de Uniformizac&o da Jurisprudéncia

O legislador ordinario ao editar o Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015)
dispensou grande atencdo a coeréncia, estabilidade e integridade da jurisprudéncia,
uma vez que sao os alicerces de um Judiciario genuinamente justo, nesse passo,
positiva o artigo 926, caput, do CPC (BRASIL, 2015): “Os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

O dever de estabilidade da jurisprudéncia indica que seja coibida a prolagéo de
decisbes aleatoérias e arbitrarias que contrariam posi¢cdes anteriormente consolidas
pelos tribunais. No mesmo norte, explica Alexandre Freitas Camara (2016, p. 429):
“ndo pode um Orgdo jurisdicional decidir uma matéria a cujo respeito exista
jurisprudéncia constante simplesmente ignorando essa linha decis6ria, promovendo
uma flutuacdo de entendimentos que contraria a exigéncia de seguranga juridica”.

Para garantir a integridade da jurisprudéncia é dever do julgador considerar o
historico de decisdes do tribunal que esta inserido ou dos tribunais superiores.
Nesse norte Alexandre Freitas Camara (2016, p. 433): “Resulta, pois, do dever de
integridade a exigéncia de que o0s juizes e tribunais, ao decidir, levem em
consideragao tudo quanto ja se decidiu anteriormente sobre a mesma matéria”.

Nesta esteira de ideias, para que se cumpra o dever de coeréncia, cabe aos
tribunais observar os seus proprios julgados, ressalvado os casos de distingéo (vide

item 3.6 do presente estudo) e superacao (vide item 3.7 do presente estudo) de
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precedentes. Esse também é o teor do enunciado 455 do FOrum Permanente dos
Processualistas Civis (FORUM PERMANENTE DOS PROCESSUALISTAS CIVIS,
2015): “Uma das dimensdes do dever de coeréncia significa o dever de néao
contradicdo, ou seja, o dever de os tribunais ndo decidirem casos analogos
contrariamente as decisGes anteriores, salvo distingdo ou superagao”.

A coeréncia impde o dever de autorreferéncia, € dizer, o dever do julgador
dialogar com os precedentes anteriores, para segui-los, supera-los ou distingui-los.
Ronald Dworkin (2003 apud DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015) aduz que a
construcéo jurisprudencial do direito € um romance em cadeia: cada julgador
escreve um capitulo, mas ndo pode deixar de dialogar com o capitulo anterior. No
mesmo sentido é o enunciado 454 do FPPC (FORUM PERMANENTE DOS
PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015): “Uma das dimensbes da coeréncia a que se
refere o caput do art. 926 consiste em os tribunais ndo ignorarem seus proprios
precedentes (dever de autorreferéncia)”

Destarte, visto os conceitos do dever de integridade, coeréncia e estabilidade da
jurisprudéncia vislumbra-se que a soma destes valores tem como produto o alcance
da igualdade material nas decisdes judiciais e a protecdo do principio da seguranca
juridica. Nesse sentido exara Alexandre Freitas Camara:

A ideia central de um ordenamento juridico integro e coerente é a
concretizac@o da isonomia substancial, impedindo-se deste modo decisBes
construidas de forma solipsista pelo juiz, a partir de seus préprios e
pessoais valores (decidindo conforme sua consciéncia). A decisdo deve ser
construida — em contradit6rio, sempre — a partir do que anteriormente ja se
decidiu a respeito daguela mesma matéria (integridade), de forma a
assegurar que em casos analogos se apliquem 0s mesmos principios
(coeréncia). SO assim se ter4 observado de forma plena a exigéncia,
constante do caputdo art. 926, de que a jurisprudéncia, além de estavel,
seja integra e coerente. (CAMARA, 2016, p. 435).

A propésito, quando uma matéria encontra-se sedimentada em um tribunal é
recomendada, a edicdo de enunciados de sumula sobre o correspondente
posicionamento. Assim, dispde o artigo 927, §1, do CPC (BRASIL, 2015): “§1° Na

forma estabelecida e segundo o0s pressupostos fixados no regimento interno, os
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tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante”.

De acordo com Humberto Theodoro Junior (2016), sempre que se estabeleca
alguma divergéncia interna, deverdo ser acionados 0S mecanismos legais e
regimentais destinados a promover a uniformizagao jurisprudencial. Fixando-se um
entendimento, as opinides minoritarias abster-se-80 de insistir nos entendimentos
contrarios, enquanto nao sobrevier fato novo relevante para justificar a reabertura do
debate. Mesmo que seja consignada no acorddo a ressalva de entendimento
contrario do julgador, ndo h& contradicdo na decisdo, com espeque no enunciado
172 do FPPC (FORUM PERMANENTE DOS PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015),

conforme ja citada no item 3 do presente estudo.

3.9.2. Do Dever de Publicidade dos Precedentes

Considerando a significativa valoragdo atribuida pelo Novo Cdodigo de Processo
Civil Brasileiro aos precedentes, é necessario expandir o Principio da Publicidade
dos atos judiciais, uma vez que o precedente obrigatério é fonte indireta do direito e
acaba refletindo nas relacfes juridicas privadas. Assim lecionam Fredie Didier jr.,
Rafael Oliveira e Paula Braga (2015, p. 475): “Nao basta garantir que as decisdes
judiciais (e demais atos do processo) sejam publicas. E necessario que se
reconheca que essas decisdes sdo fonte de precedente com forca juridica, para que
se Ihé dé uma publicidade adequada”.

Nessa medida, o art. 927, 85° do CPC (BRASIL, 2015) prevé que: “§ 5° Os
tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores”. O
objeto desta norma é facilitar a pesquisa e a compreenséo da jurisprudéncia pelos
jurisdicionados e operadores do direito.

Contudo, a divulgagdo dos acoérddos na internet € pratica bastante difundida
pelos tribunais brasileiros, mesmo durante a égide do CPC/73 (BRASIL, 1973). No
ambito do STJ e do STF desde longa data era possivel filtrar os informativos de
jurisprudéncia por ramo do direito. Cabe, entdo, nestes casos aos tribunais de

segundo grau se adaptarem a essa nova regra.
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Diante disso, vislumbra-se que o legislador n&o trouxe grandes novidades
praticas com a edicdo do paragrafo 5° do Art. 927 (BRASIL, 2015), tendo somente
regulamentado o costume disponibilizacdo dos acérdaos que ja estava incrustado na
maioria dos tribunais brasileiros. Resta, assim, a sua organizacédo de acordo com as

matérias da questao juridica decidida no ambito dos tribunais de segundo grau.
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4. OS EFEITOS DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

4.1. CIVIL LAW VS. CONMON LAW A LUZ DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

Conforme j& visto neste estudo, a tradicdo do civil law adota predominantemente
a lei como fonte do direito; enquanto na tradicdo do commom law o sistema de
respeito aos precedentes prevalece. Entretanto, Cruz e Tucci, desde 2004 ja

vislumbrava uma aproximacao dos sistemas:

(...) considerando o valor, in abstrato, dos precedentes judiciais, a influéncia
destes é deveras similar em ambos os sistemas: de fato, enquanto naqueles
paises que seguem o modelo da common law, a forgca vinculante dos
anteriores julgados tem-se tornado mais flexivel, nos ordenamentos
codificados é incontestavel a difusa e constante tendéncia de os juizes
aterem-se aos precedentes na fundamentagéo da ratio decidendi. (TUCCI,
2004, p. 26).

O ordenamento juridico brasileiro desde longa data é adepto da tradicédo do civil
law. A partir de 2016, ano que encerrou a vacatio legis do Novo Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015), os precedentes judiciais adquiriram forga vinculante. A vista
disso passou-se a se questionar que o ordenamento juridico brasileiro estaria se
transformando do civil law para common law.

Entretanto, apesar da novel legislagéo valorar significativamente os precedentes
judiciais, segundo a doutrina majoritaria, € erroneo afirmar que o Brasil abandonou a
tradicdo romanistica, porque nesta também existe precedente, mas com valoracao
inferior a da lei. O stare decisis (sistema que imp0e efeitos obrigatérios aos
precedentes), ndo € caracteristica exclusiva do common law. Nesse sentido explica

José Miguel Garcia Medina:
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Embora ndo faga sentido a ideia de se tentar “transformar’ o direito
brasileiro em common law, nada impede que mecanismos estimulem os
juizes a se orientarem por precedentes ja firmados sejam, em sistemas
como o brasileiro, criados pela lei. Evidentemente, o precedente ndo pode
valer mais que a lei. (MEDINA, 2015, p. 1242).

No mesmo sentido Alexandre Freitas Camara:

A técnica de decidir a partir de precedentes, empregando-os como
principios argumentativos, € uma das bases dos sistemas juridicos anglo-
saxoOnicos, ligados a tradicdo juridica do common law. Isto ndo significa,
porém, que o ordenamento juridico brasileiro, historicamente vinculado a
tradicdo juridica romano-germanica (conhecida como civil law), tenha
“migrado” para o common law. Muito ao contrario, o que se tem no Brasil é
a construcdo de um sistema de formacdo de decisdes judiciais com base
em precedentes adaptado as caracteristicas de um ordenamento de civil
law. (...) Decidir com base em precedentes é uma forma de assegurar o
respeito a uma série de principios constitucionais formadores do modelo
constitucional de processo brasileiro. (CAMARA, 2016, p. 427)

Ademais, nos paises adeptos a tradicdo de precedentes, a valoracdo decorre da
interpretacdo, aplicacdo e vinculacdo destes em casos futuros. No Brasil, por sua
vez, a vinculagéo e valoracao é prévia, em virtude de lei — Artigo 927 do CPC. Nesse
sentido assevera Alexandre Freitas Camara:

Isto exige uma consideracao especial: nos sistemas juridicos vinculados a
tradicdo de common law, quem diz que uma deciséo judicial € precedente é
0 juiz do caso seguinte. Explique-se melhor: quando, em um ordenamento
juridico ligado a tradicdo anglo-sax6nica, um tribunal julga uma causa, nédo
se sabe se aquela decisdo sera ou ndo, no futuro, tida por precedente.
Apenas quando, posteriormente, surge um segundo caso cujas
circunstancias sdo analogas as do caso anterior € que o 6rgéo jurisdicional
a quem incumba a funcgéo de julgar este segundo caso afirmara que aquela
primeira decisdo é um precedente. No direito processual civil brasileiro a
situacéo é diferente. E que a lei ja estipula, com antecedéncia, quais sdo as
decisdes judiciais que terdo eficacia de precedente vinculante. (CAMARA,
2016, p. 426).

Humberto Theodoro Junior (2016), afirma que a nova ordem processual civil

brasileira inspira-se nas tradicdes do common law, contudo n&o se limita a uma
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simples versdo do instituto anglo-saxonico, pois respeita as peculiaridades e
construcéo histérica do direito brasileiro.

Na mesma linha de raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni (2016) ensina que houve
uma aproximacao entre as tradi¢cdes do civil law e do common law, porque embora
0s precedentes sejam base deste sistema, € equivocado imaginar que o stare
decisis existe porque o juiz do common law cria o direito. De outra banda, tradicéo
civil law, ancorada nas razdes da revolucao francesa, foi se transformando com o
passar do tempo. A forca da Constituicdo e a atuacao judicial em casos de normas
abertas fizeram surgir um juiz que néao foi desejado pelo civil law. De outra banda o
autor (2016) giza que no atual estagio do direito estadunidense, os cases
frequentemente tém respaldo em normas infraconstitucionais, principios
constitucionais e do direito, o que revela que o common law também estiq se
aproximando do civil law.

Nada obstante, Fredie Didier Jr. (2015) sustenta que o direito brasileiro, como
seu povo, € miscigenado, ou seja, busca, indistintamente, inspiracdo nos mais
variados ordenamentos juridicos estrangeiros, sem preconceitos juridicos. Para ele,
o direito brasileiro carrega caracteristicas muito peculiares, como por exemplo: a
presenca de um direito constitucional de inspiracdo estadunidense e em
contrapartida um vasto conjunto de normas infraconstitucionais, caracteristicas de
paises da traicdo romano-germanica; ha o controle de constitucionalidade difuso
(inspirado no judicial review estadunidense) e o concentrado (modelo austriaco); por
fim é dotado de multiplas codificacbes (civil law) e simultaneamente adora um
sistema de precedentes obrigatorios (common law).

Em razéo disso, o doutrinador reputa que o Brasil ndo é adepto do common law

e nem do civil law, a respeito cita-se:

Enfim, para bem compreender o direito processual civil brasileiro
contemporaneo ndo se pode ignorar essa circunstancia: é preciso romper
com o “dogma da ascendéncia genética”, ndo comprovado empiricamente,
segundo o qual o direito brasileiro se filia a essa ou aquela tradi¢éo juridica.
(DIDIER; 2015; p. 60).
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Destarte, o que se pode considerar que é houve uma aproximagao do sistema
common law, ou adocdo de alguns principios que lhe s&do préprios, como por
exemplo a ratio decidendi, obter dictum, o overruling e etc., mas jamais uma

mutacao de tradi¢ao.

4.2. PRECEDENTES JUDICIAIS COMO MEIO DE ASSEGURAR A
EFETIVIDADE DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS.

A nova politica de respeito aos precedentes instituida pelo novo Cédigo de
Processo Civil indubitavelmente acaba refletindo na concretizacdo de principios
constitucionais, dentre eles o da seguranca juridica, isonomia, duracdo razoavel do
processo e economia processual, dentre outros. Acerca disso, assevera José Miguel

Garcia Medina:

(...) a adocéo de um regime de respeito aos precedentes judiciais justifica-
se por diversas razfes. Ele traz seguranga juridica, previsi-bilidade,
estabilidade, desestimulo a litigancia excessiva, confianca, igualdade
perante a jurisdicdo, coeréncia, respeito a hierarquia, imparci-alidade,
favorecimento de acordos, economia processual (de processos e de
despesas) e maior eficiéncia. (MEDINA, 2015, p. 1.241).

No mesmo sentido Humberto Theodoro Junior:

E dessa forma que a contribuicdo normativa da jurisprudéncia —
harmonizando os enunciados abstratos da lei com as contingéncias dos
guadros faticos sobre os quais tem de incidir —, sera realmente Util para o
aprimoramento da aplicagdo do direito positivo, em clima de garantia do
respeito aos principios da legalidade, da seguranca juridica, da protecéo, da
confianca e da isonomia. Até mesmo a garantia de um processo de duragéo
razoavel e orientado pela maior celeridade na obtencéo da solugdo do litigio
(CF, art. 5°, LXXVIII) resta favorecida quando a firmeza dos precedentes
jurisprudenciais permite as partes antever, de plano, o destino certo e
previsivel da causa. (THEODORO, 2016, p. 795).
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Diante disso, mostra-se relevante a analise pormenorizada dos principais
principios constitucionais que ganharam uma nova roupagem no ordenamento

juridico civil brasileiro.

4.2.1. Principio da Seguranca Juridica

O artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) assegura
que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”. Como destacam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2015), embora né&o
contemplado expressamente, € evidente a existéncia de direito fundamental a
seguranca juridica em nossa ordem constitucional. O principio da seguranca juridica
é inerente ao Estado de Direito.

O principio em exame mostra-se substancial para que o jurisdicionado possa
escolher o comportamento mais correto nas suas relacfes juridicas, sendo que
quando tiver seu direito desrespeitado podera se valer do Poder Judiciario com a
certeza que seu direito sera resguardado. Nesse sentido giza Luiz Guilherme

Marinoni:

O cidaddo precisa ter seguranca de que o Estado e os terceiros se
comportardo de acordo com o direito e de que os 6rgdos incumbidos de
aplica-lo fardo valer quando desrespeitado. Por outro lado, a seguranca
juridica também importa para que o cidaddo possa definir o seu préprio
comportamento e as suas acbes. O primeiro aspecto demonstra que se
trata de garantia em relacdo ao comportamento daqueles que podem
contestar o direito e tém o dever de aplica-lo; o segundo quer dizer que ela
€ indispensavel para que o cidaddo possa definir o modo de ser das suas
atividades. (MARINONI, 2016, p. 96).

Para que seja alcancada a seguranca juridica na prestacdo jurisdicional a
medida impositiva € a observancia dos precedentes judiciais. Seria desnecessaria a
previsao infraconstitucional, vez que o respeito aos precedentes decorre do principio

da seguranca juridica. Nesse sentido gizam Sarlet, Marinoni e Mitidiero:
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Em uma perspectiva geral, de bem pouco adianta um processo seguro se
ndo houver seguranca pelo processo, isto e, seguranca no resultado da
prestagdo jurisdicional. E, por essa razdo, imprescindivel ao Estado
Constitucional o respeito ao precedente judicial. A seguranca juridica, a
igualdade e a necessidade de coeréncia da ordem juridica impdem respeito
aos precedentes judiciais. Vale dizer: a Constituicdo impde respeito aos
precedentes. A tarefa do legislador infraconstitucional, portanto, ndo esta
em determinar a vinculacdo aos precedentes judiciais, ja que essa
vinculacdo advém da prépria Constituicdo, mas sim em prever técnicas
processuais idéneas para reconhecimento e aplicacdo dos precedentes
judiciais em juizo. A obrigagdo do Poder Judiciario de seguir precedentes &
oriunda da Constituicdo. Trata-se de imposicdo do Estado Constitucional.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 786).

Apesar da referida previsdo constitucional que garante a seguranca juridica no
processo, o legislador ordinario precisou criar medidas legais para obrigar os
julgadores a observar ao menos determinados precedentes — 0s vinculantes, com o
escopo de garantir minimamente a previsibilidade na atuagédo do Estado-Juiz. De
acordo com José Miguel Garcia Medina (2015, p.1.51): “a opinidao leiga nao
compreende a contrariedade dos julgados, nem o comércio juridico a tolera pelo seu
natural anseio de segurancga”. Esse também é o entendimento de Fredie Didier Jr.,

Paula Braga e Rafael de Oliveira:

O respeito aos precedentes garante ao jurisdicionado a seguranca de que a
conduta por ele adotada com base na jurisprudéncia ja consolidada nao
sera juridicamente qualificada de modo distinto do que se vem fazendo; a
uniformidade da jurisprudéncia garante ao jurisdicionado um modelo seguro
de conduta, na medida em que resolve as divergéncias existentes acerca
da tese juridica aplicavel a situacdes de fato semelhantes. (DIDIER;
BRAGA,; OLIVEIRA, 2015, p. 470).

Como ressalta Luiz Guilherme Marinoni (2016), ainda que a previsibilidade dos
precedentes seja correspondente as decisdes judiciais, ela garante a confiabilidade
do cidaddo nos seus proprios direitos. Um sistema incapaz de garantir a
previsibilidade nédo permite que o cidaddo tome consciéncia dos seus direitos,
impedindo a concretizacéo da cidadania.

Ademais, a tradicdo anglo-saxodnica devido ao respeito aos precedentes e a
previsibilidade das suas decisfes judiciais confere maior seguranca a juridica a

populacdo do que a tradicdo romano-germanica. Deste modo, os advogados do
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common law podem aconselhar com seguranca seus clientes, porque podem se
valer dos precedentes, os advogados que militam no civil law, por seu turno, em
regra devem advertir seus representados que de dependendo do juizo ou tribunal
distribuido sua acéo tera um desfecho favoravel. Esse € o entendimento de Luiz

Guilherme Marinoni:

Sublinha-se que o common law, que certamente confere maior seguranga
juridica do que o civil law, ndo se relaciona a previsibilidade com o
conhecimento das leis, mas sim com a previsibilidade de aconselhar o
jurisdicionado, porque pode se valer dos precedentes, ao contrario aquele
gue atua no civil law, que é obrigado a advertir o seu cliente que
determinada lei pode — conforme o juiz sorteado para analisar o caso — ser
interpretada a seu favor ou ndo. (MARINONI, 2016, p. 98).

Embora o Brasil adote a tradicdo do civil law, com o advento da nova ordem
processual civil, notadamente o sistema de respeito aos precedentes, vislumbra-se,
em abstrato, que o quadro acima retratado serd expurgado do direito a fim de
assegurar a seguranca juridica da sociedade. Nesse sentido Luiz Guilherme

Marinoni assevera:

Num sistema que respeita precedentes a orientacdo juridica se trona
efetivamente factivel. Os advogados tém como cumprir 0 seu papel, que
deixa de ser o de simplesmente arriscar — ainda que com custosa e
convincente argumentacdo — a obtencdo de uma decisdo que, entre as
varias que podem ser dadas, favoreca o seu cliente. Nesta dimensé&o, os
advogados podem dar aos seus clientes uma previsibilidade acerca de uma
dada situacéo juridica ou de um possivel litigio. (MARINONI, 2016, p.132).

Ademais, quando foi instituido o principio da separagcao dos poderes, com base
nos idearios do iluminista Montesquieu (vide item 2.4.2.3 do presente estudo), se
previa uma maior seguranca juridica no sistema civil law, haja vista que os juizes
seriam meros aplicadores da norma, desprovidos de qualquer poder discricionario.
Ocorre que na pratica o sistema de precedentes se tornou muito mais confiavel em
relacdo ao codificado, uma vez que a previsibilidade das decisdes ndo depende da

norma que se funda a acéo, mas da interpretacéo judicial. A respeito Luiz Guilherme
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Marinoni (2016, p. 99): “Ora, se a previsibilidade n&o depende da norma em que a

acao se funda, mas da sua interpretacdo judicial, € evidente que a seguranca

juridica esta ligada a deciséao judicial e ndo a norma juridica em abstrato”.

4.2.2. Principio da lgualdade

O principio da igualdade, devido a sua importancia, esta previsto no caput do
artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e em diversos outros dispositivos
do texto constitucional. No ambito processual o artigo 139, inciso | do CPC (BRASIL,
2015) prevé que o magistrado deve: “assegurar as partes igualdade de tratamento”.

E necessario assinalar que mesmo no campo processual, obviamente que com
parcimonia, prevalece a maxima de que os iguais devem ser tratados de maneira
igual e os diferentes de maneira diferente. Nessa dimensdo, Luiz Guilherme
Marinoni (2016) afirma que deve ser resguardada a igualdade de acesso a
jurisdicdo aqueles que possuem dificuldades econémicas e cita como exemplo 0s
Juizados Especiais, no qual é dispensado o pagamento de custas e a participacdo
de advogado no primeiro grau de jurisdicdo. Trata-se, portanto, da igualdade no seu
enfoque material no direito formal.

Segundo Marinoni (2016) o Poder Judiciario brasileiro se submetia apenas a
igualdade processual, deixando de observar o principio da igualdade na lavratura de
sentencas e acordaos, momento mais importante da sua atuacdo, exatamente
guando tem de realizar o principal papel que Ihe foi imposto.

O principio da igualdade ou isonomia estabelece ndo somente a paridade de
armas entre o0s litigantes ou igualdade no acesso a jurisdicdo, mas
concomitantemente veda o casuismo nas decisdes judicial. Afinal o procedimento
pode ter sido alicercado nos principios constitucionais do processo e mesmo assim
resultar numa deciséo teratologica. Deste modo 0s processos que guardarem as
mesmas circunstancias faticas e juridicas, devem ter o idéntico provimento
jurisdicional, sob pena de afronta ao principio em exame. Nessa ordem de ideias se
enquadra a necessidade de respeito aos precedentes vinculantes, conforme

discorrem Marinoni, Mitidiero e Ingo Sarlet:
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O processo tem de se estruturar com técnicas capazes de promover a
igualdade de todos perante a ordem juridica. Embora esse ndo seja um
problema ligado propriamente a igualdade no processo, certamente constitui
assunto de direito processual a necessidade de promocdo da igualdade
pelo processo. Dai a igualdade pelo processo — que e a igualdade diante
dos resultados produzidos pelo processo — determinar a adocdo de um
sistema de precedentes obrigatorios, com a previsdo de seus institutos
basicos pelo legislador infraconstitucional processual (ratio decidendi, obter
dictum, distinguishing, overruling), sem o que, paradoxalmente, focamos na
igualdade no meio, mas ndo na igualdade no fim, atitude cuja correcéo
logica pode ser sem duvida seriamente questionada. S6 ha sentido em nos
preocuparmos com a igualdade no processo se nos preocuparmos
igualmente com a igualdade pelo processo — o meio serve ao fim e ambos
devem ser pensados na perspectiva da igualdade. (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2015, p. 756).

Por mais que a ciéncia juridica ndo seja uma matéria exata, € inimaginavel que
em um Estado de Direito, casos iguais tenham decisGes opostas. No tocante a essa

tematica, cita-se Fredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael de Oliveira:

A igualdade, ndo pode limitar-se, no ambito do exercicio da funcao
jurisdicional, ao tratamento isonémico das partes, com a garantia de
participagdo em igualdade de armas, ou a igualdade de acesso a jurisdicao
e igualdade de acesso a determinados procedimentos e técnicas
processuais; € necessario pensar também no principio isonémico visto sob
0 viés da igualdade perante as decisdes judiciais (...) Ndo se pode admitir
como isondmica a postura de um 06rgdo do Estado, que diante de uma
situacdo concreta, chega a um determinado resultado e, diante de outra
situagéo concreta, em tudo semelhante & primeira, chega a solugéo distinta.
Dai a importadncia de os tribunais promoverem a uniformizacdo da sua
jurisprudéncia, de forma a zelar também pela estabilidade, integridade e
coeréncia, tal como impde o art. 926. (DIDIER; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015, p.
468).

José Rogeério Cruz e Tucci, no mesmo norte leciona:

(...) a jurisprudéncia consolidada garante a igualdade dos cidad&os perante
a distribuicdo da justica, porque situacbes assemelhadas séo tratadas o
mesmissimo modo, e a democracia participativa exige a paridade de trato
entre os membros da comunhdo social. O tratamento desigual pelos
tribunais é forte indicio de injustica em pelo menos um dos casos. Tao-
somente justificada razdes peculiares autorizam o desvio dos precedentes
judiciais. (TUCCI, 2004, p. 296).
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No mesmo sentido, Marinoni (2016) refere que quando se pensa em igualdade
perante as decisdes judiciais depara-se com o problema da interpretacao judicial da
norma. E notdrio que a lei precisa da interpretacdo do magistrado para ser aplicada,
especialmente porque muitas vezes seu texto é formado por clausulas abertas.
Todavia, a sentenca é fruto de um sistema judicial e ndo da vontade singular do
magistrado, assim denota-se, por exemplo, que ndo ha racionalidade na decisao
que atribui a lei federal interpretacdo distinta da que foi conferida pelo Superior
Tribunal de Justica, tribunal constitucionalmente competente para esta funcao.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ser composto por varios atores e
fases recursais, o poder Judiciario € uno, de modo que as suas decisfes devem
guardar congruéncia entre si, a fim de que o Principio da Isonomia ndo seja

ultrajado. Nessa senda, advoga Luis Roberto Barroso:

Apesar da pluralidade de instancias decisérias, o poder politico exercido
pelo Estado é essencialmente uno, e ndo se deve aceitar como plena-
mente natural que ele produza manifestages incompativeis entre si. No
caso das decisdes judiciais, torna-se ainda mais importante que haja a
maior uniformidade possivel, na medida em que elas constituem atos de
aplicacdo do Direito, e ndo opgbes discricionarias. (BARROSO, 2016, p.
107).

Diante disso, percebe-se que os precedentes vinculantes na Orbita do direito
processual civil objetivam conferir maxima eficacia ao principio da igualdade e
salvaguardar a unidade jurisprudencial. Deste modo a expressao “cada cabeg¢a uma
sentenca”, muito utilizada para justificar a falta de coeréncia dos julgados, nao
coaduna com o sistema de respeito aos precedentes tampouco com 0s Principios do

Estado de Direito, devendo ser afastada da pratica juridica brasileira.

4.2.3. Principio da Durag&o Razoavel do Processo

O legislador constituinte derivado reformador, por intermédio da Emenda
Constitucional n°® 45/04 (BRASIL, 2004), conhecida como reforma do Poder
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Judiciério, introduziu o inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), que positiva o Principio da Duragcdo Razoavel do Processo: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. No mesmo sentido,
prescreve o artigo 8°, inciso | da Convencao Americana de Direitos Humanos - que
goza de status supralegal, mas infraconstitucional no ordenamento juridico

brasileiro:

1 - Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

E cedico que o principal objetivo do processo e do proprio direito é alcancar a
guimera da pacificacdo dos conflitos. Nessa medida, assinala-se que a excessiva
morosidade na prestacdo jurisdicional, pode ocasionar a perda do direito ou a
inutilidade do provimento. Costuma-se dizer que justica lenta é justica negada.

N&o se olvida, como destacam Marinoni, Mitidiero e Ingo Scarlet (2015), que a
ideia de processo, por si sO, afasta de plano a instantaneidade das decisfes e
remete ao tempo como algo inerente a fisiologia processual. A necessidade do
contraditério, producdo de provas, recursos, apesar de causar demora aos feitos
constituem uma imposicao do Estado de Direito. O que a Constituicido determina é a
eliminacdo do tempo patoldgico — a desproporcionalidade entre duragéo do processo
e a complexidade do debate da causa que nele tem lugar.

Conforme apontam Marinoni, Mitidiero e Ingo Scarlet (2015) a efetivacdo desse
principio depende da ac&o conjunta dos trés poderes. Ao legislativo cabe criar meios
que viabilizem a prestacdo da tutela jurisdicional em tempo razoavel, como por
exemplo, a imposicdo de penas por litigancia de ma-fé que reprimam condutas
abusivas das partes. Ao executivo compete dispor um maior nimero de juizes,
servidores e tecnologia ao Judiciario. E por fim, ao poder judiciario cabe incentivar a
conciliacdo e modos habeis de extincdo de conflitos, bem como a conducdo do
processo de modo a prestar a tutela jurisdicional em prazo razoavel.
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Os precedentes vinculantes instituidos pelo artigo 927 do CPC (BRASIL, 2015)
pavimentam o caminho para a efetivacdo do direito a duracdo razoavel do processo.
Desta forma, se os juizes e tribunais estdo obrigados a julgar determinado caso de
acordo com o entendimento dos tribunais superiores, 0S recursos somente seréo
aceitos somente em casos excepcionais, logo, o processo sera mais célere. Nesse

sentido Luiz Guilherme Marinoni:

O respeito aos precedentes constitui excelente resposta a necessidade de
dar efetividade ao direito fundamental & duracdo razoavel do processo,
privilegiando autor, réu e os cidaddos em geral. Se os tribunais estéo
obrigados a decidir de acordo com as Cortes Supremas, sendo 0 recurso
admissivel apenas em hipétese excepcionalissimas, a parte ndo tem de
necessariamente chegar a Corte Suprema para fazer valer o seu direito,
deixando de ser prejudicada pela demora e também de consumir o tempo e
o trabalho da administragéo da justica. (MARINONI, 2016, p. 137).

Acerca do tema, cita-se Fredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael de Oliveira:

A par dessa sélida jurisprudéncia, que muito contribuira para a solu¢do mais
rapida dos processos, o NCPC instituiu mecanismos de enfrentamento das
causas repetitivas, cuja fungdo é néo s6 simplificar e agilizar o julgamento
em bloco das ages e recursos seriados, mas também patrticipar, de modo
efetivo, do programa de minimizacdo do grave problema dos julgamentos
contraditérios. (...)Todo esse conjunto normativo forma um sistema
procedimental inspirado na economia processual, que objetiva, de imediato,
0 cumprimento da garantia constitucional de um processo de duracao
razoavel e organizado de modo a acelerar o encontro da solucédo do litigio
(CF, art. 5°, LXXVIII). A meta, entretanto, desse sistema vai muito além da
mera celeridade processual, pois o0 que, sobretudo, se persegue é implantar
0 respeito a seguranca juridica e ao tratamento igualitario de todos perante
a lei, tornando mais pronta e previsivel a resolu¢do dos conflitos juridicos.
926. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 771).

Nessa senda, configura-se Gtil o instituto dos precedentes judiciais, haja vista
gque com um sistema jurisprudencial integro € natural o desestimulo no numero
processos novos e recursos. Nao € necessaria nenhuma pesquisa aprofundada para
se perceber que grandes partes das demandas em tramitacédo, independente da

jurisdicdo, versam sobre as mesmas teméticas. Assim, com um sistema de
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precedentes o principio da duracdo razodvel da duracdo do processo tende a se

efetivar.

4.2.3.1. Desestimulo ao excesso de litigiosidade

Como visto anteriormente, configura-se natural que os processos judiciais levem
um determinado tempo para se resolverem. Contudo, essa demora é fonte e
angustias e de prejuizo econdbmico das partes. Desta forma, o sistema de
precedentes inibe a propositura lides temerarias.

A parte que se acha lesada, quando tem conhecimento que o entendimento
sedimentado dos tribunais ndo Ihe é favoravel, ndo ird ajuizar uma ac¢éo, que desde
ja sabe que ndo prosperara, na qual tera de arcar com pagamento de custas
processuais, emolumentos e honorarios advocaticios. Nessa dimensao, cita-se Luiz

Guilherme Marinoni:

A parte que se julga prejudicada, quando tem conhecimento de que o
Judiciario ndo ampara a sua pretensdo, certamente ndo tem razdo para
gastar tempo e dinheiro em busca de uma tutela jurisdicional que, de
antemdao, sabe que lhe sera desfavoravel. (MARINONI, 2016, p. 135).

Em um sistema que nado valoriza as decisdes judiciais anteriores, a parte,
mesmo sabendo dos 6nus processuais, fica nutrida de esperanca de poder sagrar-
se vencedora ao final da demanda e, assim, se arrisca ajuizando a agao. Luiz
Guilherme Marinoni (2016), se valendo de uma magistral metafora, explica que,
nesses casos o0 autor da acdo é obrigado a pensar com a logica de um apostador,
transformando o distribuidor judicial em espécie de roleta, cujo ultimo ato
determinara a sorte da demanda.

Entretanto, ocorre que, nestas hipéteses a casa lotérica (Estado) acaba arcando
com a maior parte dos prejuizos, uma vez que as lides temerarias abarrotam um
judiciario que demora para julgar (demora patoldgica) e ndo tem condi¢cbes de dar a

devida atencéo a cada causa. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni:
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Na verdade o custo dessa loteria é mais alto para o Estado. Ao nao
corresponder a expectativa de confianga do cidaddo, o judiciario fica
obrigado a arcar com os custos das varias demandas que se aventuram a
“sorte judicial’. Diante desse acumulo despropositado de servigo, a
administracdo da justica gera mais despesas, torna-se burocratica, lenta e,
sobretudo, destituida de capacidade de conferir adequada atencdo aos
conflitos. (MARINONI, 2016, p. 134).

Acrescenta-se, ainda, que a maioria das partes litigam sob o pélio da assisténcia
judiciaria gratuita, logo quem efetivamente paga a conta, na maioria das vezes, € o
Estado.

No mesmo norte, assinala-se que o sistema de precedentes favorece o acordo
judicial ou extrajudicial entre as partes, pois cada uma sabe a sua real chance de

vitéria. Nessa senda, versa Luiz Guilherme Marinoni:

Naturalmente, a parte cuja pretenséo esta de acordo com o precedente tem
vantagem sobre a outra, j& que em seu desfavor operam apenas a demora
e as custas do processo. Nao obstante, a parte que sabe que
provavelmente terd decisdo contraria sentir-se-a propensa a evitar o litigio,
oferecendo vantagens que sejam capazes de desestimular o seu oponente
a propor a acédo. (...) Quer isso precisamente dizer que a previsibilidade
acomoda a situacdo de conflito, desestimulando ambas as partes a litigar.
(MARINONI, 2016, p. 135).

Além disso, 0 uso dos recursos sera reduzido, diminuindo o numero de
processos em tramite no judiciario. Ora, quando a sentenca é prolatada com base
em um precedente judicial obrigatério, a parte derrotada, em tese, sabe que esta
decisdo permanecera inalterada em grau recursal. Dessa forma, seria insano
interpor eventual recurso de apelacdo. Ademais, por outra banda, caso os juizes ou
tribunais deixem de seguir os precedentes o jurisdicionado que se comportou de
acordo com a jurisprudéncia sedimentada sofre prejuizo de grande monta, pois sera
compelido a recorrer apenas para fazer valer o precedente obrigatorio que sabia,
desde o inicio, que iria definir a demanda. Nessa diapasao sublinha Luiz Guilherme

Marinoni:
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Quando os tribunais ndo estdo obrigados a respeitar os precedentes das
Cortes Supremas, a parte que tem razdo perante a Corte pode ser obrigada
a recorrer apenas para fazer valer a orientagdo que se sabia, desde o inicio,
que iria definir o litigio. Nesse caso, como é 6bvio, além de agravar,
desnecessariamente, a carga de trabalho do judiciario — em total descaso
com a eficiéncia e economia da administracdo publica -, prejudicam
irracionalmente ambas as partes. Mais claramente a que se comportou de
acordo com a orientacdo da Corte Suprema e nela depositou a confianca
(...). (MARINONI, 20186, p. 136).

Em face do exposto, verifica-se que um sistema de precedentes diminui o
namero de demandas judicias e consequentes recursos, facilitando o acordo entre
os litigantes. Diante disso, com um numero menor de processos, 0 judiciario

produzira demandas com maior qualidade e resolvera as lides em menor tempo.

4.2.4. Principio da legalidade

O artigo 8° do atual Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) ordena ao Juiz
gue no momento de aplicar o direito observe o Principio da Legalidade. No entanto,
a legalidade ndo advém somente das leis, mas de todo o ordenamento juridico, haja
vista que as leis ndo sdo a Unica fonte do direito. Nesse sentido lecionam Fredie

Didier Jr.; Paula Braga e Rafael de Oliveira:

A referéncia a “legalidade” € metonimica: observar a dimensao material do
principio da legalidade é decidir em conformidade com o direito, como
ordenamento juridico, e ndo apenas com base na lei, que € uma de suas
fontes. O dever de integridade, decorrente do art. 926 do CPC, é,
sobretudo, o dever de decidir em conformidade com o direito. 926. (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 467).

Destarte, ao aplicar o principio da legalidade de que manda o artigo 8° do CPC
(BRASIL, 2015) o Juiz ndo deve se basear apenas na lei como fonte do direito, mas

em todo o ordenamento juridico, notadamente nos precedentes vinculantes.
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4.2.5 Principio do Contraditorio

A introducdo dos precedentes vinculantes implica também numa ampliacdo
do Principio do Contraditério. No capitulo destinado ao precedente vinculante nas
decisfes judiciais verificou-se que o desembargador ou ministro ao proferir um a
deciséo produz duas normas juridicas, uma com efeitos inter partes, em decorréncia
da parte dispositiva do julgado; e outra de carater geral, pois o julgado pode servir
de modelo para outras lides com semelhanca fatica.

Diante disso, partindo do pressuposto que os julgados devem ser modulares
para serem usados de normas gerais para casos futuros, a sociedade possui 0
direito de participar da construcéo e eventual reforma do referido precedente. Acerca

do tema, desta Nelson Nery Junior e Rosa Nery:

Com o poder vinculante da jurisprudéncia, a seguranca juridica ganha um
novo parametro de avaliagdo; ndo se pode, pois proceder qualquer
alteracdo de entendimento ja pacificado, sem ampla discussdo e
participagcdo da sociedade (...) (tanto € assim que se admite a participagao
de pessoas, 6rgédos e entidades no processo, bem como a realizagdo de

audiéncias publicas). (Nery; Nery, 2016, p. 1968).

Atento a essa mesma problematica, Didier, Braga e Oliveira (2015) referem as
principais mudancas estatuidas no CPC: a) ampliacdo das possibilidades de
intervencdo do amigo da corte (arts. 138, 927, 82° 983, 1.038, | e I, do
CPC(BRASIL, 2015)); b) possibilidade do amigo da corte recorrer das decisbes que
julgar incidente de resolucéo de demandas repetitivas.

Pelo exposto, verifica-se que o Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015),
ampliou as hipotese de participacdo do amicus curiae, principalmente nas
demandas com potencial vinculante, assim por conseguinte o principio do

contraditorio teve seu a&mbito de incidéncia multiplicado.
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4.2.6. Principio da Eficiéncia na Administracao Publica

O principio da eficiéncia na Administracdo publica esta previsto artigo 37 da
Constituicao Federal que dispbe (BRASIL, 1988): “Art. 37. A administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...)". O referido principio propdem um menor
custo econdmico e uma maior produtividade e qualidade no servigo publico. Nesse
aspecto pontua José dos Santos Carvalho Filho:

O nucleo do principio é a procura de produtividade e economicidade e, o
que € mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro
publico, o que impbde a execugdo dos servigos publicos com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. Ha varios aspectos a serem
considerados dentro do principio, como a produtividade e economicidade,
gualidade, celeridade e presteza e desburocratizacéo e flexibilizagéo (...).
(CARVALHO, 2015, p. 31).

Como retratado nos itens anteriores, 0 respeito aos precedentes inibe a
propositura de novas demandas, favorece o acordo entre as partes e torna, em
muitos casos, desnecessaria a interposicao de recursos. Tais fatores diminuem o0s
custos de manutencdo do judiciario, aumentam a qualidade dos provimentos
jurisdicionais e sem duavida o judiciario torna-se mais eficiente. A respeito Luiz

Guilherme Marinoni:

A pendéncia de processos que ja deveriam ter sido encerrados
desnecessariamente envolve juizes, funcionarios e a propria estrutura do
sistema, como prédios, equipamentos, material etc., 0 que ndo apenas
torna o acesso a justica mais caro, como especialmente obriga o Estado a
exercer fungdo que, apesar de indispensavel, poderia ter os seus custos
mais bem otimizados, dando-lhe a possibilidade de mais eficientemente
distribuir os seus gastos, carreando-os para outras funcdes relevantes.
(MARINONI, 2016, p. 139).

Dessa forma, além dos precedentes diminuirem o tempo para a conclusao do

litigio eles reduzem os custos da Administracdo com a maquina judiciaria. Nesse
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norte arremata Tucci (2004, p. 298): “o precedente vinculante constitui um
instrumento essencial para fortalecer a certeza do direito e, simultaneamente,
contribuir para a reducao dos custos da distribuigdo da justica”.

Destarte, o0 respeito aos precedentes constitui elemento garantidor do Principio
da Eficiéncia no Poder Judiciario.

4.3. PROBLEMAS MERAMENTE APARENTES DOS PRECEDENTES
VINCULANTES

4.3.1. Violacéo ao principio da separacédo dos poderes

Partindo de premissas infundadas, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade
Nery (2016), sustentam a inconstitucionalidade dos precedentes vinculantes. Alegam
os referidos autores que o Judiciario ao produzir esta espécie de precedente estaria
usurpando prerrogativas do Poder Legislativo, haja vista que estaria criando um
novo Direito. Deste modo, somente a Constituicdo poderia criar esse instituto. A

respeito cita-se:

O objeto almejado pelo CPC 927 necessita ser autorizado pela CF. Como
ndo houve modificagdo na CF para propiciar ao Judiciario legislar, como néo
se obedeceu o devido processo, ndo se pode afirmar a legitimidade desse
instituto (...). Optou-se, aqui, pelo caminho mais facil, mas inconstitucional.
N&o se resolve o problema de falta de integracdo da jurisprudéncia, de
gigantismo da litigiosidade com o atropelo do due processo of law.
Mudancas sdo necessarias, mas devem constar de reforma constitucional
que confira ao Poder Judiciario poder para legislar nessa magnitude que o
CPC, sem cerimdnia quer conceder. (NERY; NERY, 2016, p. 1963).

A posicdo isolada dos doutrinadores citados carece de suporte juridico,
primeiramente porque o sistema de respeito aos precedentes ndo contraria a
Constituicdo, mas lhe confere forca, efetividade, aplicabilidade. Como abordado no
item 4.2. do presente estudo, os precedentes judiciais conferem concretude a varias
garantias fundamentais previstas no bojo da Constituicdo, como por exemplo 0s

principios da duracao razoavel do processo, seguranca juridica, igualdade.
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Segundo, os precedentes vinculantes ndo criam direito, eles apenas unificam,
definem determinada interpretacéo a ser seguida por outros tribunais. Ora, num pais
como o Brasil, no qual sédo os textos legais sdo produzidos nédo raramente de forma
atécnica e/ou com termos polissémicos, configura-se natural que no momento da
aplicacéo da lei o interprete se depare com mais de uma possibilidade de deciséo.
Diante disso, os precedentes obrigatorios possuem a missdo de uniformizar a
jurisprudéncia e nao criar direito (vide item 2.3 do presente estudo).

Luiz Guilherme Marinoni (2016) alerta que o precedente ndo tem natureza
legislativa porque ele somente tem eficacia obrigatoria sobre os juizes e tribunais
hierarquicamente subordinados aquele tribunal que o tenha emitido, e ndo aos
tribunais de outras ordens, tampouco a comunidade em geral.

Ademais, para se produzir os precedentes vinculantes o julgador deve se
pautar na Constituicdo e leis, considerando que o principio da legalidade previsto no
art. 5, inciso I, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) é fundamental para um
Estado Democratico de Direito. Marinoni (2016) estabelece que os precedentes do
civil law se situam em um nivel intralegal, vez que a lei € tipicamente uma prescricao
original.

Destarte, mesmo que a nova sistematica processual civil brasileira tenha
atribuido grande relevancia aos precedentes do artigo 927 do CPC (BRASIL, 2015),
a lei continua sendo a fonte primaria do direito. Acerca do exposto, ensina Humberto

Theodoro Junior:

Sem ddvida, o vigente sistema processual brasileiro elevou a
jurisprudéncia a categoria de fonte de direito. N&do cabe, data venia,
atribuir-lhe, em carater absoluto, a qualificacdo de fonte primaria, em total
equiparacdo a lei. E que continua sendo, no Estado de Direito,
fundamental o principio da legalidade que consagra a primazia da lei,
entre os direitos do homem, como freio ao autoritarismo do Poder Publico
(CF, art. 5° Il). Embora seja certo que a jurisprudéncia pode atingir em
seus julgados, e em determinadas circunstancias, for¢a vinculativa erga
omnes, seus precedentes sé podem ser construidos a partir da lei ou do
direito positivo lato sensu. Jamais poderdo eles funcionar como
mecanismo de revogacdo da lei ou de abstracdo de sua existéncia. E
sempre a partir da aplicacdo da lei que, dentro de quadros faticos
concretos, pode surgir o precedente com autoridade geral, de sorte que na
sua origem estara sempre alguma regra ou principio ditado pela lei ou pelo
sistema adotado pelo direito positivo. A atividade jurisdicional criativa &
limitada & otimizacéo da lei, e ndo ao seu afastamento ou desprezo. (...
Em suma, sendo a lei no Estado de Direito a fonte realmente primaria e
suprema do direito, a jurisprudéncia sé pode ser vista como fonte também
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do direito, enquanto interpretar e aplicar a lei e os principios que a
informam. E serda, portanto, dentro dessa perspectiva que se
estabelecerdo os precedentes e as sumulas dos tribunais, como fontes
complementares do direito. (THEODORO, 2015, p.).

No mesmo norte, Luiz Guilherme Marinoni (2016) rebate qualquer duvida sobre
a constitucionalidade dos precedentes obrigatérios: “O questionamento da forga
obrigatdria das decisdes judiciais, diante do principio da separacdo dos poderes,
constitui gritante falta de consciéncia juridica ou ingenuidade enfadonha e
inescusavel”’. O referido autor (2016) ressalta que muito mais do que fixar uma
interpretacdo vinculante da lei, tem o Poder Judiciario a competéncia para, a partir
da Constituicdo Federal, negar a lei, altera-la. Pode o Judiciario, inclusive, apos
provocacao por meio de Mandado de Injuncéo (art. 59, inciso LXXI da Constituicao
Federal (BRASIL 1988) ou Acao de Constitucionalidade por Omisséo (art. 103, 82°
da CF (BRASIL, 1988), conceder um direito nos casos omissao legislativa que
impliguem na inviabilizacdo do exercicio de direito fundamental.
Assim, pode-se concluir que o artigo 927 do CPC (BRASIL, 2015) é
compativel materialmente com a Constituicdo brasileira, pois os precedentes nao
inovam o direito, mas o interpretam e definem os limites da norma. Até porque tém

como objetivo maior dar efetividade a direitos e garantias constitucionais.

4.3.2. Violacao ao Principio da Independéncia Funcional do Magistrado

O artigo 1° do Cadigo de Etica da Magistratura (BRASIL, 2008) estatui, dentre
outros, o principio da independéncia funcional. O artigo 2° do referido diploma legal
(BRASIL, 2008) preceitua que o: “Ao magistrado impde-se primar pelo respeito a
Constituicdo da Republica e as leis do Pais, buscando o fortalecimento das
instituicbes e a plena realizacdo dos valores democraticos”. O artigo 4° (BRASIL,
2008), no mesmo tocar, preceitua que o juiz deve ser: “eticamente independente e
gue néo interfira, de qualquer modo, na atuacao jurisdicional de outro colega, exceto
em respeito as normas legais”.

Em raz&o das normas acima citadas, pode-se pensar que 0S precedentes
vinculantes estariam infringindo o principio da independéncia funcional dos

magistrados. Nao obstante, primeiramente, partindo de uma analise simplista, giza-
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se gue o juiz deve seguir as leis, logo, se a lei manda observar os precedentes, com
base no artigo 927 do CPC (BRASIL, 2015) é isso que deve ser feito. Elpidio
Donizette (2015) aduz que ontologicamente ndo a diferenca entre a aplicacdo da
norma e do precedente, a ndo ser pelo fato de que, em regra, esse goza de maior
especificidade.

O juiz deve decidir para o jurisdicionado, por iSso pouco importa se o juiz tem
posicionamento pessoal divergente das cortes superiores, deve ele prezar pela
coeréncia, seguranca e igualdade da ordem juridica. A jurisdicdo é una, 0s juizes,
por sua vez, sdo representantes do Estado incumbidos de ajudar na prestacao
jurisdicional. Ao se proferir uma sentenca em contraste com o ordenamento juridico
estara se constituindo um desservi¢co ao Poder Judiciario, pois afronta o principio da
duracéo razoavel do processo considerando que em eventual recurso a decisao sera

reformada. Nesse sentido assinala Marinoni:

E preciso ndo confundir independéncia dos juizes com auséncia de
unidade, sob pena de, ao invés de se ter um sistema que racional e
isonomicamente distribui justica, ter-se algo que, mais do que falhar aos fins
a que se destina, beira a um manicbmio, onde vozes irremediavelmente
contrastantes, de forma ilégica e improducente, se digladiam. (MARINONI,
2016, p. 149).

Como destaca Luiz Guilherme Marinoni (2016), para que o0 sistema possa
realmente funcionar cada magistrado deve se comportar de modo a permitir que o
Judiciario realmente possa se desincumbir de suas obrigacbes perante o0s
jurisdicionados, prestando a tutela jurisdicional de forma isonémica e coerente como
se exige em um Estado de Direito. No mesmo passo, versa José Miguel Garcia

Medina:

O que se percebe é a confusdo entre hierarquia e independéncia judicial,
confundindo-se a aquela com insubordinacdo e com desnecessidade de
respeito as decisdes anteriores. (...) Ora, se estabilidade e previsibilidade
decorrem, naturalmente, da ideia de que vivemos em um Estado de Direito,
ndo ha como se fugir desta consequéncia: os precedentes judiciais devem,
sim, ser respeitados, pelos proprios érgaos judiciais que o conceberam e
pelos que a eles encontram-se vinculados. (MEDINA, 2015, p. 1.241).
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Em casos iguais, na matéria de fato e de direito, a decisdo deve ser idéntica,
sob pena de violacdo ao proprio espirito do Estado de Direito. O juiz deve-se
considerar como uma peg¢a no ordenamento juridico brasileiro, devendo observar os
precedentes obrigatérios para garantir o minimo de previsibilidade das decisfes
judiciais e evitar o descrédito da populacdo em relacdo ao poder judiciario. Portanto
ndo ha que se falar em afronta ao principio da independéncia funcional do

magistrado.

4.3.3. Engessamento da Jurisprudéncia

Em uma analise superficial poderia se pensar que 0s precedentes vinculantes
teriam o conddo de estagnar a evolucdo do direito e sua doutrina, haja vista que
juizes e tribunais refutariam qualquer tese contraria a um precedente vinculante.
Todavia, como aponta Luiz Guilherme Marinoni (2016), nem no common law 0s
precedentes gozam de imutabilidade.

Dependendo do caso e do contexto € inexoravel a revogacdo ou a nao aplicacéo
do precedente a fim de que seja assegurada a justica na deciséo judicial (vide item
3.6 e 3.7 do presente estudo). Entretanto, é evidente que em um ordenamento
juridico lastreado no sistema de respeito aos precedentes, a revogacédo ou alteracao
destes deve ser a excecao.

Medina (2015) destaca que para garantir o desenvolvimento do direito, nos
Estados Unidos se estabeleceu trés hipéteses para revogacédo de precedentes: a)
intervencao no desenvolvimento do direito, ou seja, quando é tomada uma decisao
posterior tornando o precedente inconsistente; b) quando a regra prescrita no
precedente se torna inexequivel; ¢) quando o raciocinio subjacente ao precedente
estd em desacordo com o valores sociais atualmente compartilhados na sociedade.
Segundo o doutrinador (2015) esta implicito em cada uma desses itens 0 raciocinio
de que se 0 caso que originou o precedente fosse julgado no presente, o julgamento
seria outro.

Nesta ordem de ideias, verifica-se que para ser revogado um precedente sera

imprescindivel fortes e convincentes argumentos da inviabilidade da sua aplicacao
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face a mutagdo da realidade ou do estagio da doutrina. A respeito pontua Luiz

Guilherme Marinoni:

Em outras palavras: a auséncia de precedentes com forga obrigatoria torna
impossivel a coeréncia das decisdes judiciais — e assim, do direito -, mas a
evolucdo da doutrina pode demonstrar que o precedente, cuja forca dava
coeréncia capaz de espelhar o novo ou, em outros termos, um horizonte
redefinido. (MARINONI, 2016, p. 142).

Destarte, constata-se que para que o ordenamento juridico mantenha-se integro
e coerente, faz-se necessario um processo mais dificultoso para a revogacdo de
precedente, pois do contrario os efeitos dos precedentes vinculantes restariam
in6cuos. Mas, de outra banda, este processo mais rigido de alteracdo de precedente
nao implica na sua perpetuidade, uma vez que em decorréncia da alteracdo do
contexto social, ou da evolucéo do direito o precedente pode ser superado, é o0 que

se chama de overruling estudado no item 3.7 do presente estudo.
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5. CONCLUSAO

Em consonancia com o exarado no presente estudo, vislumbra-se que os
precedentes obrigatérios trouxeram varios efeitos ao ordenamento juridico brasileiro.
A vinculacao dos juizes em relacéo a julgados dos tribunais foi uma grande inovacéo
na ordem processual civil brasileira.

O primeiro efeito foi a necessidade de adog&o de conceitos até entdo estranhos
para a maioria dos operadores do direito brasileiros, para que o0s precedentes
obrigatérios sejam corretamente aplicados, quais sejam a ratio decidendi, obter
dictum, distinguish, overruling.

Esta importacdo de conceitos, sem duvida nenhuma acabou aproximando o civil
law brasileiro ao common law. Contudo apesar das inovacdes € incorreto afirmar
gue o Brasil deixou a tradicdo romanistica de lado.

Nesta ordem de ideias, para que os precedentes fossem efetivamente seguidos,
o legislador ordinario ampliou o rol de cabimento da reclamacdo. De modo que
sempre que algum precedente obrigatério for contrariado serd cabivel, se
preenchidos os requisitos legais, a reclamacéo.

Os efeitos mais importantes do precedente vinculante é a concretizacdo de
direitos constitucionais tais como o principio da seguranca juridica, da igualdade, da
duracdo razoavel do processo, da legalidade, do contraditério e da eficiéncia na
administracdo publica. Somente com um ordenamento juridico integro e coerente &
capaz de garantir o minimo de seguranca juridica e igualdade nas decisdes judiciais.
Uma ordem juridica em que casos iguais sao julgados de modos diferente ndo é
compativel com o Estado de Direito.

Conforme exposto no corrente estudo, verificou-se que os precedentes judiciais
sdo inerentes ao direito. A sua existéncia tem dois pontos de partida distintos um na
Roma Antiga e outro no Reino Unido. Na tradi¢ao civil law, na Roma Antiga, apesar
de nado ser a fonte primaria do direito, os precedentes eram usados como forma de
colmatar as lacunas no ordenamento juridico. Na idade média, caracterizada pela

grande ascensdo da Igreja Catdlica percebe-se o ganho de importancia do
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precedente judicial e o ressurgimento de aspectos basicos do direito romano, em
decorréncia dos estudos dos glosadores.

Na aurora da Idade Moderna os precedentes foram expelidos do ordenamento
juridico, em razdo do rigido sistema de separacdo de poderes estabelecido por
Montesquieu, todavia ndo se demorou muito para notar-se que 0s precedentes sao
importantes, tanto para preencher lacunas das leis, quanto para serem usados como
fundamento persuasivo para julgamentos futuros.

Na tradicdo do common law, desde os primérdios, no Reino Unido os
precedentes gozam do status de fonte direta do direito. Ocorre que somente apds
1861, que lhe foram atribuidos poderes vinculativos. Nos Estados Unidos da
América, devido a sua forma de colonizacdo, apesar de ter uma gama de
codificagcbes seu direito, a tradicdo adotada é a do commom law, pois 0s
precedentes sdo a fonte primaria do direito.

No Brasil, durante a égide do Cdadigo de Processo Civil de 1973, os precedentes
tinham, em regra, forca meramente persuasiva. Entretanto, seria incorreto afirmar,
gue estes eram despidos de eficacia. Primeiro, porque eram largamente utilizados
pelos operadores do direito. Segundo, em algumas oportunidades, o legislador
tentou atribuir maiores efeitos aos precedentes, como por exemplo, no incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia, nos casos de sentencas liminares. Ainda, o
legislador constituinte derivado reformador, com escopo de dar celeridade as causas
submetidas ao judiciario, criou o instituto das sumulas vinculantes. Tais sumulas
foram a fonte de inspiracdo dos precedentes obrigatorios.

Apesar de o legislador criar meios que estimulassem a uniformidade da
jurisprudéncia, notou-se que estes eram insuficientes para garantir o minimo de
seguranca juridica aos jurisdicionados. Era comum casos idénticos serem julgados
de maneira antag6nica por um mesmo tribunal. Todavia, é silogistico que esta
disparidade nas decisfes judiciais configura uma afronta ao Estado de Direito.

De outra banda, conceitua-se precedente judicial como uma uUnica decisédo
judicial que pode ter a sua ratio decindi utilizada em outros casos que tenham
semelhanca fatica e/ou juridica. Cumpre ressaltar os conceitos de precedente
judicial e jurisprudéncia sdo distintos, porque esta se trata de um conjunto de
decisfes reiteradas num mesmo sentido por parte de juizos e tribunais e aquele se

refere a apenas uma decisdo como poderes de influenciar casos vindouros.
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Evidenciou-se que a teoria que reputa o precedente como potencial criador do
direito se amolda nos paises de tradicdo anglo-saxdnica, mas ndo em paises de
tradicdo romanistica. Nestes Estados, devido ao sistema de freios e contrapesos,
cabe ao legislativo criar o direito, de modo que a teoria do precedente declarativo se
sobressai. Contudo, isso ndo afasta a possibilidade do magistrado dar uma nova
interpretacdo ao velho direito, valendo-se, por exemplo, de principios constitucionais.
O que é vedada é a criagao de um novo direito a partir do “nada”.

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, foi instituido no artigo 927,
um rol exemplificativo de precedentes obrigatérios. Assim, quando em um caso
concreto o magistrado se deparar com hipéteses do referido artigo, ndo pode deixar
de aplicar o precedente. Caso deixe de aplicar a decisédo vai ser considerada como
se ndo houvesse fundamentacédo, podendo ser anulada em grau recursal. Se por
ventura, as partes deixarem de invocar precedente vinculante, cabe ao juiz
oportunizar que as partes se manifestem sobre o mesmo.

S&o precedentes vinculantes no ordenamento juridico brasileiro: as decisées do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os
enunciados de sumula vinculante; os acérddos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolucédo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; os enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais
estiverem vinculados. Considerando que o rol do artigo 927 é um rol exemplificativo
de precedentes vinculantes, conclui-se que o0s recursos extraordinarios, conhecidos
e julgados pelo STF, que necessariamente devem ter repercussao geral, também
gozam de efeitos obrigatorios, visto que o interesse do julgado é de toda a
sociedade e ndo somente dos litigantes.

Da ratio decidendi é que irradiam os efeitos vinculantes dos precedentes. A ratio
decidendi, é a viga mestra do sistema de respeito aos precedentes. E parte
substancial do precedente judicial, considerada o fundamento determinante do
julgado. Em que pese, a maior parte da ratio decidendi seja vista na parte da
fundamentacdo do julgado, ndo se olvida que as partes do relatorio e dispositivo

também a compdem.
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O obiter dictum, por seu turno é um argumento juridico, que n&do se configura
como tese nuclear da decisao, trata-se de algo dito de passagem, com status de
argumento acessorio, periférico, prescindivel, na construcdo da motivacdo e do
raciocinio exposto na decisdo. De maneira nenhuma o obiter dicium pode gerar
efeitos vinculantes em relacdo a casos futuros, podendo tdo somente servir como
elemento de persuasao.

Os precedentes podem deixar de ser aplicados quando a questdo posta em
debate é distinta do paradigma, por caréncia de semelhanca fatica ou pelas
peculiaridades do caso concreto. Trata-se da aplicacdo do técnica de distin¢do, na
qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou nado ser considerado anélogo
ao paradigma. Quando o magistrado entender que seja o caso de distin¢do pode: ou
nao aplicar o precedente vinculante, partindo de uma interpretacdo restritiva,
obviamente com a devida fundamentacdo; ou pode estender ao caso a mesma
solucdo conferida na ratio decidendi vinculante, por entender que apesar das
circunstancias, esta tese juridica é apropriada.

Em que pese, o sistema precedentalista exista para garantir a seguranca
juridica, dentre outros principios, ndo se pode olvidar que a sociedade esta em
constante mudanca, além disso, a criacdo legislativa e doutrinaria também se
transforma com rapidez, impondo assim, em determinados casos, a mudanca de
entendimento sedimentado de um tribunal. Assim, em determinadas situacfes o
tribunal que criou o precedente pode revoga-lo. As principais causas para a
revogacao do precedente sdo a mudancga dos valores sociais, a evolugéo do direito,
presenca de regra inexequivel no precedente e o avanco tecnoldgico.

Os efeitos da revogacdo de um precedente em regra sdo retroativos. Mas,
dependo do precedente a ser revogado e da confianca nele depositada pela
populacdo, bem como considerando a seguranca juridica e o interesse social pode o
tribunal competente atribuir efeitos prospectivos ao acordao revogado.

A reclamacao que tinha hipoteses de incidéncia restrita, agora é cabivel em face
de qualquer decisdo que contrariar precedente vinculante. Assim, ela se tornou um
meio coercitivo para a aplicacdo dos precedentes por parte dos juizes e tribunais,
pois se o desrespeito ao efeito vinculante dos precedentes for infundado e reiterado,
pode se caracterizar violagcdo aos deveres funcionais da magistratura, ensejando

responsabilizacdo administrativa. Deste modo, o legislador ordinario entendeu que
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ndo bastava criar um sistema de respeito aos precedentes sem a necessaria
“sangao” ao magistrado insurgente. Medida que se mostra razoavel, a fim de garantir
especialmente os principios da igualdade e da seguranca juridica, considerando o
expressivo numero de julgados conflitantes no pais

A partir de 2016, ano que encerrou a vacatio legis do Novo Codigo de Processo
Civil, os precedentes judiciais adquiriram forca vinculante. Entretanto para escorreita
aplicacdo deste sistema € necessaria a aplicacdo de institutos que sao
originariamente da tradicdo anglo-saxdnica, como por exemplo: a ratio decidendi,
obter dictum, distinguish, overruling. A vista disso passou-se a se questionar que o
ordenamento juridico brasileiro estaria se transformando do civil law para common
low. Entretanto, apesar da novel legislacéao valorar significativamente os precedentes
judiciais € errbneo afirmar que o Brasil abandonou a tradicdo romanistica, porque
nestes casos também existe precedente, mas com valoracdo inferior a da lei. O que
se pode considerar é houve uma aproximacao do sistema common law, ou adocéo
de alguns principios que lhe sdo proprios, mas jamais uma transformacao.

A nova politica de respeito aos precedentes instituida pelo novo Cdédigo de
Processo Civil indubitavelmente tem efeitos na concretizacdo de principios
constitucionais, dentre eles o da seguranca juridica, isonomia, duragcédo razoavel do
processo e economia processual, dentre outros.

O principio constitucional da seguranca juridica ganha maior eficacia com os
precedentes obrigatorios, pois estes conduzem o jurisdicionado a uma situacao que
ele possa escolher o comportamento mais correto nas suas relacfes juridicas,
sendo que quando tiver seu direito desrespeitado podera se valer do Poder
Judiciario com a certeza que seu direito sera resguardado. Além do mais, com os
precedentes vinculantes os advogados brasileiros poderdo orientar seguramente
seus clientes. Deste modo, para se garantir a seguranca juridica o sistema de
respeito aos precedentes é imprescindivel.

O principio da igualdade ou isonomia estabelece ndo somente a paridade de
armas entre o0s litigantes ou igualdade no acesso a jurisdicdo, mas
concomitantemente veda o casuismo nas decisdes judicial. De modo que o0s
processos que guardarem as mesmas circunstancias faticas e juridicas, devem ter o
idéntico provimento jurisdicional, o contrario seria uma afronta ao proprio Estado de

Direito. Mesmo que o direito ndo seja um ciéncia exata € um anacronismo decisdes
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opostas, em matérias faticas e juridicas idénticas. Ora de nada vale a paridade de
armas, se ho momento processual mais importante, que € a sentenca ou acordao, o
principio da igualdade é ferido.

Os precedentes vinculantes na O6rbita do direito processual civil objetivam
conferir méxima eficacia ao principio da igualdade e salvaguardar a unidade
jurisprudencial. Deste modo a expressao “cada cabega uma sentenca”, muito
utilizada para justificar a falta de coeréncia dos julgados, ndo coaduna com o
sistema de respeito aos precedentes tampouco com o0s Principios do Estado de
Direito, devendo ser afastada da pratica juridica brasileira.

Para real efetivacao do Principio da Duracao Razoavel do Processo configura-se
atil o instituto dos precedentes judiciais, haja vista que com um sistema
jurisprudencial integro é natural que diminuam o numero de processos. Nao é
necessaria nenhuma pesquisa aprofundada para se perceber que grandes partes
das demandas em tramitacdo, independente da jurisdicdo, versam sobre as mesmas
tematicas. Assim, com um sistema de precedentes o principio da duracao razoavel
da duracédo do processo tende a se efetivar.

A observancia dos precedentes causa uma previsibilidade nas relacdes juridicas,
de modo que resulta em um desestimulo a postulacdo de lides temerarias. Ainda,
pauta as condutas dos jurisdicionados.

De outro norte, percebe-se que os precedentes obrigatérios ndo afrontam o
principio da separacdo dos poderes, haja vista que estes conferem concretude a
varias garantias fundamentais previstas no bojo da Constituicdo, como por exemplo
0s principios da duracéo razoavel do processo, seguranca juridica, igualdade.

Ademais, os precedentes vinculantes ndo criam direito, eles apenas unificam,
definem determinada interpretacédo a ser seguida por outros tribunais. Ora, num pais
como o Brasil, no qual séo os textos legais sao produzidos nao raramente de forma
atécnica e/ou com termos polissémicos, configura-se natural que no momento da
aplicacao da lei o interprete se depare com mais de uma possibilidade de deciséo.
Diante disso, 0os precedentes obrigatorios possuem a missdo de uniformizar a
jurisprudéncia e nao criar direito.

Também né&o ha violacdo ao principio da independéncia funcional dos juizes,
tendo em vista que estes devem decidir para o jurisdicionado, por iSsO pouco

importa se o juiz tem posicionamento pessoal divergente das cortes superiores, deve
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ele prezar pela coeréncia, seguranca e igualdade da ordem juridica. A jurisdicdo é
una, os juizes, por sua vez, sao representantes do Estado incumbidos de ajudar na
prestacdo jurisdicional. Ao se proferir uma sentenca em contraste com o
ordenamento juridico estara se constituindo um desservi¢co ao Poder Judiciério.

Em casos iguais, na matéria de fato e de direito, a decisdo deve ser idéntica, sob
pena de violacdo ao proprio espirito do Estado de Direito. O juiz deve-se considerar
como uma peca no ordenamento juridico brasileiro, devendo observar os
precedentes obrigatorios para garantir o minimo de previsibilidade das decisdes
judiciais e evitar o descrédito da populacdo em relagcdo ao poder judiciario. Portanto
ndo had que se falar em afronta ao principio da independéncia funcional do
magistrado.

Constata-se, igualmente que € equivocado afirmar que o sistema de
precedentes cause uma fossilizagdo do direito. Embora, para que o ordenamento
juridico mantenha-se integro e coerente, faz-se necessario um processo mais
dificultoso para a revogacdo de precedente, pois do contrario os efeitos dos
precedentes vinculantes restariam inécuos. De outra banda, este processo mais
rigido de alteracdo de precedente ndo implica na perpetuidade do precedente, uma
vez que em decorréncia da alteracdo do contexto social, ou da evolucéo do direito o

precedente pode ser superado.
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GLOSSARIO

Distinguishing: Recusa de um juiz ou tribunal em aplicar precedente a um caso
por considerar ele distinto o bastante, a tal ponto de que a aplicacdo do precedente

geraria uma injustica, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto;

Overruling: Técnica através da qual um precedente perde a sua for¢a vinculante

e é substituido por outro precedente;

Signaling: Técnica em que o tribunal reconhece a fragilidade do precedente e
sinaliza que provavelmente ira modifica-lo, fazendo assim, com que ele seja

insuficiente para servir de base para a confianca dos jurisdicionado;

Obter dicta: Argumento juridico, que nao se configura como tese nuclear da
deciséo, trata-se de algo dito de passagem, com status de argumento acessorio,

prescindivel, na construcdo da motivacao e do raciocinio exposto na deciséo;

Ratio decidendi: Nucleo essencial do precedente, formada pelos principais
argumentos do julgado, sem o0s quais a decisdo nédo teria 0 mesmo deslinde, ou

seja, os argumentos considerados imprescindiveis no decisum.



