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SINTESE

A sistematizagdo da utilizacdo de mecanismos de aplicacao de decisdes precedentes criada de
forma inédita no Codigo de Processo Civil em 2015 ¢ tema que merece atengdo. A tematica toca
diretamente na tradicional separagdo entre civil law e common law, e vai além, chegando a ser
necessario seu estudo até para aferir o respeito a principios constitucionais, tais como a
seguranca juridica e a separacao de poderes. O presente trabalho emoldura aspectos tedricos
(com analise das defini¢des) e praticos (com a analise dos instrumentos juridicos e sua aplicacao)
para aferir acertos e equivocos, € eventuais possibilidades de implementagdo de melhorias.
Diante do ineditismo da normatizacgao do referido sistema, é necessaria a reflexao sobre a medida
da intensidade da importagdo da técnica de vinculagdo dos efeitos de decisdes precedentes, bem
como seu alcance. A partir desse olhar critico sobre o funcionamento sistémico, buscar-se-a
compreender a atual situacdo do ordenamento juridico brasileiro, bem como a eficicia e
eficiéncia dos institutos sistematizados.

PALAVRAS-CHAVE:

Sistema de precedentes. Efeito vinculante. Instrumentos processuais uniformizadores. Decisdo
paradigma. Superagdo e distingdo. Meios processuais para garantia e controle.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa estudar o Sistema de Precedentes no Processo Civil Brasileiro
trazido pelo CPC 2015. Busca-se analisar a teoria dos precedentes em seus aspectos vantajosos
e desvantajosos, aferindo o beneficio da inovagao juridica trazida pelo CPC 2015. Isso porque,
apesar de o sistema de precedentes judiciais com for¢a vinculante ja ser tema debatido pela
doutrina anteriormente a confeccdo da codificacdo processual civil de 2015, a Lei n°
13.105/2015 sistematizou sua utilizacao de forma inédita.

O objetivo de tal implementagdo ¢ uma maior seguranca juridica no ordenamento
juridico brasileiro, bem como a instauragdo de um critério objetivo com a finalidade de facilitar
a fun¢do judicante. Observa-se uma dupla preocupacao: com os sujeitos que se valem do Poder
Judiciario, e com os sujeitos que operam o Poder Judiciario (a saber, com a propria “maquina
judiciaria” em si).

Desta forma, apesar de hodiernamente o instituto de precedentes vinculantes ja contar
com em média cinco anos de vigéncia, em decorréncia da dimensao da mudanga que sua criagao
trouxe ao ordenamento juridico, o tema ainda pode ser considerado em fase de adaptacdo e
aprendizado pelos operadores do Direito, razdo pela qual ainda vale seu debate, incluindo a
divagacdo sobre acertos e equivocos na sua aplicagdo, para implementagao de melhorias, caso
existam.

Na pratica, essa criagdo rompeu com um raciocinio juridico muito tradicionalmente
arraigado na doutrina brasileira. O chamado “civil law” sempre foi incontestavelmente a base
do sistema juridico patrio, que se contrapunha diametralmente ao sistema denominado “common
law”, adotado em outros paises (em sua maioria, paises esses de origem anglo-saxa).

O rompimento reside justamente na flexibilizagdo das diferencas entres os sistemas
citados. Diante desse cendrio, questiona-se se a base absolutamente positivista do sistema
nacional, atualmente, se vé em processo de relativizagdo, pois o sistema de precedentes afeta a
ideia de codificagdo extrema e absoluta dos regimes cuja esséncia ¢ influenciada pelo Direito
Romano.

Portanto, como se nota, a relevancia juridica do presente estudo reside no fato de que a
inovagao do sistema de precedentes pode atingir o amago da base juridica brasileira (dicotomia
civil law/commom law). Isto é, suas causas e consequéncias sdo afetas literalmente aos
fundamentos do ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual, ndo obstante o transcurso de

cerca de cinco anos desde sua criagdo normativa, ainda pode ser considerado tema novo. E,
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como tal, ¢ carente de debates para ndo s6 melhor compreensao de suas nuances, como também
para identificacdo de acertos de outros sistemas nacionais bem-sucedidos a serem
implementados, e equivocos eventualmente existentes a serem corrigidos no advento de sua
aplicacdo atual. A conferéncia de forga vinculante a textos e posicionamentos elaborados pelo
Poder Judiciério altera a estrutura do ordenamento como um todo.

O método a ser empregado desempenhara uma abordagem qualitativa das informagdes
colhidas, incluindo as teses criticas, com o fito de identificagdo dos acertos e erros que existem
no sistema em vigor, para eventuais proposi¢oes de medidas a serem adotadas.

A fim de realizar tais conclusdes, serdo tragados objetivos exploratorios (na colheita
das informagdes), descritivos (na comparagao entre as conclusdes), e explicativos (na eventual
proposi¢do de medidas a serem tomadas para melhorar, extinguir ou modificar procedimentos
inseridos no sistema em vigor).

Portanto, conforme exposto, a pesquisa se pautara em procedimentos bibliograficos e
comparados, a fim de concluir quais sdo as vantagens e desvantagens da inovagdo juridica
trazida pelo CPC 2015 em sede do sistema de precedentes.

Isso porque ¢ imperioso que nesta etapa de implementacdo juridica do instituto em
questdo, os operadores do Direito reflitam no sistema posto para identificar quais sdo as
peculiaridades positivas e negativas da aplicagdo ja em curso. Isto €, € necessario que seja
analisado nos casos praticos ja julgados se o sistema de precedentes tem sido exitoso, e se ha
aspectos em seu 4mago a serem aperfeicoados, ou até mesmo alterados. E necessario que se dé
ouvidos as criticas existentes e que seus argumentos sejam ponderados, para que se evolua em
aperfeigoamento do instituto.

A relevancia social repousa na mesma logica, eis que o ordenamento juridico € para a
populagdo e pela populagdo, em Ultima andlise. Urge que seja debatido o tema sob a Otica de
uma perspectiva que inclui a sociedade, tanto como sujeito passivo quanto como ativo. Nao ¢
por outra razao que at¢ mesmo o diploma processualista trouxe a previsao de possibilidade da
participagdo popular na formagio dos precedentes, no artigo 927, § 2°, CPC. E necessario,
portanto, o debate, eis que a sociedade precisa de mais consciéncia do seu papel fundamental no
polo ativo do tema, para muito além do passivo, e o meio juridico precisa analisar se a referida
previsao legal ¢ suficiente e eficaz para a inclusdo da populagdo no sistema de precedentes tal
qual desejou o legislador.

Para tanto, ¢ mister que seja analisada a medida da intensidade da importacdo da técnica

de vinculacdo dos efeitos de decisdes precedentes, bem como seu alcance. Deve ser feita ndo so6
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uma comparacdo, ainda que breve, com outros sistemas, mas também deve ser feita uma
comparagdo interna, isto ¢, uma observacao do alcance e extensdo do referido modo de julgar
na técnica ora vigente no sistema brasileiro. Ou seja, ¢ importante que seja feito o cotejo do atual
modelo com o antigo, para que possam ser pontuadas vantagens e desvantagens, a fim de que,
caso haja desvantagem, possa ser eventualmente estudado um meio de supera-la. O primeiro
capitulo deste trabalho se prestara a buscar tais respostas.

Vale salientar, ainda, que urge que seja esmiugado o método para criagao de
precedentes vinculantes. Verificar se o 6rgdo criador de paradigmas ¢ legitimado para tanto ¢
uma questdio fundamental neste estudo, ja que é tema controverso na doutrina. E preciso, ainda,
que sejam aferidos os principais mecanismos de formacdo dos precedentes e suas formas de
legitimidade, para que ndo s6 sejam analisados de forma critica os seus instrumentos, mas como
também que seja inferida a raiz de legitimidade de cada instrumento processual, o que serd objeto
do segundo capitulo deste estudo.

Por fim, com vistas a verificar a compatibiliza¢ao pratica da atual sistematizacdo de
precedentes com a ordem juridica brasileira, bem como sua eficdcia e eficiéncia, busca-se
estudar os instrumentos processuais de garantia na formacdo de precedentes e os meios de
controle da sua observancia, bem como se tais meios sdo suficientes para fornecer a seguranca

juridica necessdria, os quais serao debatidos no terceiro capitulo do presente estudo.
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1. O MODELO DE IMPORTACAO DO SISTEMA DE PRECEDENTES ADOTADO
PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO — UMA DISCUSSAO PAUTADA NA
MEDIDA DE INTENSIDADE DA INFLUENCIA DO SISTEMA DA COMMON LAW

O modelo de Sistema de Precedentes, ineditamente positivado em diploma normativo
no Brasil pelo CPC de 2015, foi importado de sistemas de outros paises, onde constituem a
verdadeira base de seus sistemas. Nesse diapasdo, cumpre ser analisado em que medida foi
importada tdo fundamental forma de raciocinio juridico. Explica-se: é notorio que o que foi
importado dos sistemas anglo-saxdes foi um pilar fundamental, uma pedra de torque, porém nao
as demais bases do sistema juridico nacional. Desta forma, busca-se entender se hé o surgimento
de um sistema hibrido, com a mescla de fundamentos proprios do sistema de common law ¢
fundamentos proprios do sistema de civil law, ou se o caso trata apenas de evolugdo do sistema,
mantendo suas bases orgénicas.

E o questionamento que deve ser feito, diante dessa constatacdo, consiste em se aferir
em que medida de intensidade foi importado o sistema de precedentes para o Brasil, e mais, até
que ponto esse sistema define o perfil da integralidade do ordenamento juridico. Passou a existir,
portanto, no ordenamento juridico o sistema de precedentes vinculantes e persuasivos,
irrompendo na légica processualista uma nova forma de julgamento e de operabilidade do
Direito brasileiro.

Isso porque, como se vera adiante, os regimes de common law e civil law sdo
tradicionalmente distintos entre si, com tragos e caracteristicas muitas vezes até antagénicas —
tome-se, por exemplo, a forma de codificagdo.

Soma-se, ainda, a problematizacdo exposta, a crise que os Poderes da Republica vivem
hoje no Brasil, principalmente no tocante a legitimidade de representacdo social. Tal macula
permeia ndo s6 o Poder Executivo e o Legislativo, mas também o Judiciario, em especial a sua
corte suprema, que ¢ de composi¢do politica. Um exemplo das criticas que se apresenta em
relacdo ao STF ¢ a renovacao dos ministros quase na integralidade por apenas um lider politico
— como por exemplo, a possibilidade de um cenario em que 8 integrantes de um universo de 11
ministros terem sido indicados pelo mesmo Presidente da Republica.

Nesse cenario, ha, de um lado, um sistema juridico assoberbado de demandas
repetitivas, com pluralidade de processos com mesma ratio e, além disso, muitos processos
judicializados de forma leviana — o que o forte incentivo as resolu¢des por meios consensuais ja

tém combatido também; e de outro lado, uma das pretensas solugdes, a saber, a forca vinculante
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de precedentes judiciais, que se mostra de forma positivada e institucionalizada pela primeira
vez, 0 que gera um ambiente de incertezas sobre o €xito de sua aplicagdo, na forma que tem sido
aplicada.

Nesse embate, urge que sejam analisadas as nuances dessa aplicacdo a titulo de
resolugdo, pois a critica reside justamente na esséncia que fundamenta toda a estrutura organica
do sistema posto: a seguranca juridica e seus meios para ser alcangada.

Em um compromisso com a verdade, € necessario se reconhecer que, mesmo que de
forma pontual, ja havia sido positivada, em normas esparsas, a fun¢do vinculante antes da
recente codificagdo. Exemplos disso sdo as sumulas vinculantes, ja existentes antes do CPC
2015, e, ainda, as decisdes de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado, as quais,
apesar de ndo revogarem o texto legislativo, vinculavam os demais tribunais em decisdes
posteriores.

Cita-se, ainda, que desde 1890 o tema ja era debatido no universo juridico brasileiro,
de modo que havia a recomendagdo expressa de consulta a jurisprudéncia para aplicacdo do
direito, conforme Decreto n° 848/1890'. O motivo da maior peculiaridade da novidade trazida
pelo CPC 2015 ¢ institucionalizar de forma positivada, por meio do que se pode chamar de
microssistema, um mecanismo de aplicacdo de precedentes que cria decisdes vinculantes.

E exatamente nessa intercessdo que surge a peculiaridade de uma prética juridica que
mescla tracos tipicos de sistemas tradicionais. Isso porque a base do sistema chamado de
common law ¢ um direito ndo escrito, um direito jurisprudencial. Em que pese haver esse
movimento de aproximagdo do sistema de tradi¢do romana ao de tradicdo anglo-saxa, vale
pontuar que muitos autores ja sinalizam que o oposto também ¢ verdadeiro, e que o sistema da
common law tem passado por mudancas no sentido de uma maior codificagdo. Entretanto, o
movimento contrario ndo serd estudado no presente trabalho.

Nos idos de tempos atrds, a maior diferenca apontada entre os regimes de tradigdo
anglo-saxa e romana era justamente a contraposi¢ao de uma codificacdo exacerbada com uma
codificagdo bem enxuta. O maior expoente dessa caracteristica na civi/ law pode se dizer que foi
a pretensdo francesa de codificar a maior parte possivel de conflitos em potencial que seriam
existentes na realidade. Com essa filosofia, a cultura juridica de paises sob sua influéncia passou
a ser ter diplomas sistematizados sobre as mais variadas possibilidades de quadros faticos, e

divididas em muitas matérias.

' BRASIL. Decreto n° 848/1890. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-
1899/d848.htm. Acesso em: 20 nov. 2021.
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1.1. Bases do sistema da common law e comparacio com o caso brasileiro

O sistema da common law se baseou em um direito consuetudinério, que nao tinha os
traumas de uma aristocracia injusta que julgava ao seu bel prazer. Como se nota ao longo da
histéria, foi 0 medo da discricionariedade da aristocracia francesa que fez com que a republica
clamasse por um “juiz boca da lei”. J4 no direito anglo-saxdo, que ndo havia passado por
experiéncia de injustica juridica tdo grave e tampouco por uma revolucdo juridica tdo marcante,
ndo havia esse apego a diretrizes consolidadas em textos oficiais.

Uma das caracteristicas mais marcantes da sistematizagdo norteamericana foi o
surgimento da técnica do stare decisis. O requinte da aplicagdo de precedentes se particularizou
de forma especial nos Estados Unidos da América, e € necessario destacar que essa ¢ a pedra de
torque que caracteriza o sistema da common law americana atualmente, nao simplesmente a
vinculacdo dos precedentes. Isso porque, precedentes vinculantes ja existiam na Franca (de
tradi¢do civil law) e na Inglaterra, porém ndo de forma sistematizada. Nas palavras de Lénio
Streck e Georges Abboud? o stare decisis é mais do que a aplicagdo da regra de solugio andloga
para casos iguais. Essa concepcao, para tais autores, consiste em uma visao muito simplificada
de um procedimento considerado como altamente complexo que teve aplicagdo por muitos anos
naquelas estruturas juridicas. Nessa toada, os autores pontuam que o stare decisis se difere de
uma simples influéncia de casos julgados anteriormente (regra ja existente naqueles paises —
Franca e Inglaterra — e conhecida pela alcunha likes cases should be decided alike).

Quando o conceito do stare decisis surgiu, em sua forma técnica havia a previsao de
distingdio entre o holding e o dictum. A observacio de Streck e Abboud? é de suma importancia,
pois essa diferenciacdo ¢ aplicada atualmente no sistema de precedentes brasileiro. Explica-se:
nas palavras dos professores, o holding era considerado o proprio precedente em si, ou seja, a
elaboracdo/construcdo do caso que consiste no precedente, enquanto o dictum é o contetido
argumentativo da decisdo, utilizado pela corte de forma instrumental, ndo sendo, portanto,
elemento indispensavel a decisdo e, desse modo, ndo apresentando carater vinculante. Apesar
de o tema ser mencionado em mais detalhes mais adiante neste trabalho, vale mencionar
brevemente que o que era chamado de holding, no direito brasileiro atual ¢ equivalente a ratio

decidendi, que ¢ o fundamento juridico utilizado na decisdo, e que ¢ o que possui carater

2 STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3. ed.
rev. e atual. de acordo com o Novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 41.
3 Tbid.
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vinculante quando a observagao do precedente € obrigatoria. Ja o dictum equivale atualmente ao
obter dictum, que, de igual maneira, ainda hoje, nos casos vinculantes, ndo vincula em razao de
ter mero carater argumentativo.

A common law foi criada com base nos costumes, €, com o avango social, deu lugar a
uma cultura de precedentes. Ocorre que, como a base desse sistema nasceu sobre esses pilares,
ha todo um desenvolvimento diferenciado. Nas faculdades de Direito os estudantes tém aulas
sobre casos emblematicos, paradigmas. H4 uma formagao de profissionais e cidaddos que
nasceram nesse contexto e que aprenderam de forma originaria a lidar com esse sistema.

Muito diferente se apresenta a introdugdo de um sistema de precedentes em um
universo predominantemente legalista, sem a tradi¢ao de estudos sobre a ldgica da formagao de
precedentes, e tampouco uma concepcao social dos jurisdicionados sobre o tema.

Por essa razdo ¢ tdo imperioso analisar até que ponto esta indo a influéncia da
importacao do sistema de precedentes — pois ele € o pilar de uma construgdo ldgico-juridica. A
partir do momento que tdo fundamental forma de proceder ¢ absorta por um ordenamento
juridico, € necessario que seja averiguado o que sera edificado a partir de tal sistema: se uma
construgdo ainda com bases solidas no direito positivado, se uma nova concepgdo de
ordenamento que renuncia aos valores que tradicionalmente a sustentaram no passado, ou, por
fim, uma terceira opcao, hibrida e totalmente nova na histéria da evolugdao do Direito, que
encontra equilibrio entre as duas anteriores.

De um lado estd a necessidade de uniformizacdo das decisdes proferidas, eis que o
ordenamento ¢ uno. Impende salientar que nesse ponto o sistema da common law sempre foi
mais realista, eis que o “juiz boca da lei” sempre foi uma utopia inalcangavel, considerando que
a propria pretensdo de codificar todas as hipdteses de situacdes faticas possiveis sempre foi
irreal.

Entdo, em certa medida, h4 que se reconhecer que ha sempre espago para a interpretacao
do julgador, dado este que ¢ mais eficientemente controlado e padronizado quando se vincula a
aplicacdo do direito pela interpretacdo ja dada a determinada norma.

A vantagem, portanto, de uma forma de sistematizacdo e padronizacdo ¢ contraposta
pela desvantagem de como alcangar essa finalidade. Como ja citado, a composi¢do do 6rgdo
supremo do Poder Judicidrio ¢ politica. E mais que isso, ¢ uma corte que funciona
concomitantemente como instdncia recursal e corte constitucional — o que gera,

indubitavelmente, uma sobrecarga indesejada para a eficiéncia dos julgamentos.
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Além da questdo da legitimidade na formacdo do precedente, preocupa, ainda, a
desvantagem de ter sido instituido tal sistema em um universo de operadores do Direito ensinada
a manejar o sistema por eles aprendido, a saber, a forma de direito positivado, codigos e leis.
Nao que o direito ndo seja uma ciéncia em constante evolugdo. O cerne da questao € que o
encargo da argumentagdo juridica ¢ arraigado no sistema da civil law como um 6nus a ser
dividido entre as diferentes partes do processo, € no sistema de precedentes ele-€-parece ser
totalmente transposto a parte que pretender comprovar distingdo entre sua situagcdo e algum
precedente.

Tomando como exemplo o modelo americano, a titulo de comparagao, observa-se que,
para além do sistema de precedentes, sao adotados outros sistemas que dao suporte a ele, de
modo que com ele se coadunam e, pode-se até dizer, a ele ddo meios de subsisténcia, como o
stare decisis, overruling, holding, institutos que serdo oportunamente explanados neste
trabalho®.

Em relagdo as primeiras questdes, a saber, composi¢ao politica e sobrecarga do 6érgao
julgador, no modelo americano a Suprema Corte se atém tdo somente aos casos constitucionais,
sendo um instrumento tdo somente de controle difuso de constitucionalidade. Os critérios para
que casos cheguem a Suprema Corte sao mais minuciosos que o modelo brasileiro, de modo que
o total de processos julgados ¢ em nimero bem menos expressivo, impedindo assim a sobrecarga
de processos. Quanto a critica da composicao ser politica, ndo hd contraponto no direito
americano, eis que a formagdo da corte 14 ¢ igualmente realizada por indicagdo do Poder
Executivo.

Ja em relacdo a segunda questdo, que € a transposi¢ao do dnus da argumentacao juridica
e a intensidade da vinculagdo, que demanda argumentacao juridica exclusiva da parte, no direito

americano ha diferentes graus de vinculagdo, conforme cita Anténio Aurélio de Souza Viana’:

Ao responder as questoes do projeto de pesquisa desenvolvido ao longo da década de
1990, que versou o uso de precedentes em diversos paises, Summers afirma que os
precedentes gerados pelos Tribunais de segunda instincia e os Tribunais de Apelagao
sdo normalmente considerados formalmente obrigatdrios a todos os tribunais do estado
hierarquicamente inferiores mas hé varios fatores que determinam os graus de forga
normativa, podendo-se citar, como exemplos, a hierarquia do tribunal; a quantidade de
membros do tribunal que formaram a decisdo — isto €, se a decisdo ¢ tomada ou néo
pelo plenario do respectivo tribunal — e alguns outros elementos, como o contexto
politico, econdmico ou social, a recomendarem ou ndo a aplicagdo do precedente.

4 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistema de precedentes e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 108.

3 VIANA, Antonio Aurélio de Souza. Precedentes: a mutagdo do O6nus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 40.
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Como se nota, desta forma, o 6nus da ndo incidéncia integral de precedente existente
ndo recai somente sobre a parte que pretende ver sua situacdo fatica ndo subsumida ao
julgamento pretérito: os proprios 6rgaos julgadores t€ém o dever de fazer essa analise e ponderar

se o precedente tem forga vinculante no caso em questao ou nao.

1.2. Movimento de aproximacao das doutrinas de paises de tradicio romana a tradiciao

anglo-saxa, especialmente o Brasil

E importante que sejam analisados as razdes e os meios pelos quais essas tradigdes, que
por muito tempo foram estdveis e paralelas, hoje em dia tendem a uma aproximagdo. Vale
salientar que o movimento de aproximacao € reciproco, eis que, apesar de nao ser o tema tratado
neste trabalho, também ¢ possivel observar uma aplicagdo de conceitos da civil law nos modelos
que se pautam na common law. Tal aproximacdo tem como causas razdes sociais e razdes
juridicas.

De um lado, ha o que chamar-se-a neste estudo de razao social, tomando-se como plano
de fundo desse movimento de aproximagao a velocidade das transformagoes sociais atualmente.
A era da internet ¢ do mundo digital exige e subsidia uma vida cada vez mais rapida, com
estimulos e respostas tendentes sempre ao imediato. Inevitavelmente, o mundo juridico sofre as
consequéncias dessa nova forma de vida, considerando que o ordenamento legal tem como
objetivo atingir o melhor convivio e a paz social.

De outro modo, ha também que ser considerada o que chamar-se-4 de razao juridica,
que consiste na constante necessidade de implementacdo de melhorias juridicas ao sistema
posto. E conveniente que sistemas estejam constantemente em aperfeigoamento, e ¢ desejavel
que tais melhorias sejam perseguidas tomando como base casos bem-sucedidos. Como exemplo,
cite-se que houve uma significativa mudanca na rota do raciocinio juridico no mundo pds-
positivista. Pensadores do Direito no sistema da civil law aprenderam com a experiéncia vivida
na Alemanha nazista, e alteraram muitas premissas do ordenamento, numa busca por
aperfeicoamento do sistema.

Com relacdo a razdo social, infere-se que ¢ absolutamente impossivel dissociar os
avangos sociais e a respectiva regulacdo legal da vida em sociedade. Nao por outra razao,
inclusive, foi considerada utopica a pretensdo de Napoledo Bonaparte de codificar
absolutamente todas as possibilidades faticas de questdes juridicas. A vida é dinamica, e

atualmente tem potencializado seu dinamismo. Quanto mais engessado um sistema juridico €,
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mais tendente ao fracasso ele se apresenta. Como aprendido nas licdes de introdugdo ao Direito,
o sistema juridico tem que ser flexivel para acompanhar a evolucdo da sociedade. Nas palavras

de Miguel Reale®:

Se ha algo, com efeito, que caracteriza o pensamento juridico contemporaneo ¢é a luta
contra todas as modalidades de ‘formalismo’, pelo reconhecimento de que a plena
compreensio do Direito sé € possivel de maneira concreta e dindmica, como dimensao
que ¢ da vida humana.

Nesse cenario, destaca-se, ainda, como reflexo dessa era digital, o processo de
globalizacdo, em que culturas de diferentes partes do mundo estdo cada vez mais proximas, e,
mais do que isso, cada vez mais em contato direto, influenciando-se mutuamente.

O processo de globalizacao nao ¢ recente na Historia, e mesmo apds seu surgimento,
os sistemas juridicos de common law e civil law ainda permaneceram integros por muitos anos.
Entdo, ndo ¢ que a globalizacdo em si provoque a aproximacado entre eles, mas, ¢ importante
frisar que em tempo algum da histéria da humanidade fronteiras entre culturas e paises foram
tao insignificantes como nos dias atuais.

Apesar de ter tido inicio no século XV, com as grandes navegagdes, a globaliza¢ao
somente na atualidade alcangou niveis tais em que um individuo em seu quarto tem contato
direto, facil e natural com diferentes povos, costumes e tradi¢des, por meio de smartphones, por
exemplo. Como dito anteriormente, ¢ um engano € uma inocéncia imaginar que tal caracteristica
do mundo ndo impactaria os sistemas juridicos existentes.

O Direito, no seu conceito mais amplo, ¢ uma ciéncia social, intrinsecamente
dependente dos individuos que o moldam, pois a sociedade €, ao mesmo tempo, sua criadora,
aplicadora e destinataria. Isso porque, tomando como exemplo casos republicanos democraticos,
quem edita as leis € o Poder Legislativo, representante (eleito) do povo, e quem as aplica € o
Poder Judiciario, também na funcdo de representante dos interesses do povo. Portanto, ndo ha
como se pensar o Direito sem pensar na sociedade humana e em seus meandros.

Com relagdao a razdo juridica, observa-se que muitos doutrinadores comegaram a
preconizar alteragdes sutis, porém muito relevantes, ao sistema da civil law. A mais importante
e significativa delas foi a disting@o entre principios e regras, numa busca pelo restabelecimento
de uma relagdo entre Direito e ética. Principalmente apds a experiéncia nazista, no mundo da

civil law houve uma retomada de valores éticos como supremos, o que foi traduzido pela

¢ REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p 91.
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valorizagdo de principios. Foi estudada e cristalizada uma doutrina que passou a distinguir
principios e regras, consagrando a prevaléncia principioldgica.

Passou, portanto, a ser amplamente estimulada a insercao de valores e principios nos
diplomas legais, e a sua utilizagao em julgamentos, ainda que nao expressamente escritos. Vale
mencionar o artigo 4° da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro’ que estatui que
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito”.

Observa-se que tal dispositivo normativo permite ao julgador a utiliza¢ao de principios
como elementos norteadores em casos de omissdo legal. Porém, no pds-positivismo o raciocinio
juridico vai além dessa forma de aplicacdo, e preconiza que principios devem ser aplicados
mesmo na existéncia de regras especificas, como um norteador para a interpretacdo das regras.

Nao sera aprofundada a teoria dos principios pois nao ¢ o foco central do presente
trabalho, porém, ¢ imperioso destacar que, ao valorizar principios, ao reconhecer a incidéncia
irrefutdvel de principios ndo escritos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil aos
casos concretos, ao aplicar a técnica de ponderagdo de principios (amplamente difundida por
Robert Alexy), naturalmente houve uma tendéncia do sistema da civi/ law em se aproximar ao
raciocinio juridico base do sistema da common law, uma vez que a valorizagdo dos principios
nao escritos € um de seus pilares.

Ainda sob a otica do que aqui denominou-se de “razdo juridica” para a aproximagao
das doutrinas em debate, h4 que se falar também sobre o protagonismo da Constitui¢do no Brasil,
denominado pela doutrina de neoconstitucionalismo, marcado pela soberania da Magna Carta,
e pela sua identidade nao s6 como diploma legal de organizagdao do Estado, mas como
fundamento de validade de todas as normas infraconstitucionais. Na atual Constituicao da
Republica Federativa do Brasil estdo insculpidos diversos principios, atinentes aos mais variados
campos do Direito, como tributdrio, penal, civil, entre outros.

Desta peculiar caracteristica resulta um maior controle de constitucionalidade, em
termos que quantidade de decisdes, eis que, em ultima anélise, a maioria dos litigios pode acabar
envolvendo alguma eventual questdo constitucional, ja que a Constitui¢do ¢ o fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico.

Neste diapasao, preconiza a doutrina que a vinculacao dos julgados precedentes acaba

sendo uma consequéncia logica dessa incidéncia constitucional em maior propor¢ao

" BRASIL. Decreto-lei n° 4.657/ 1942. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 15 nov. 2021.
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hodiernamente, pois mais casos tem chegado a corte constitucional. Nas palavras de Marinoni,
ele afirma que “com a preponderancia da constitui¢do, as cortes supremas assumiram papel de
protagonismo nos sistemas locais, € suas decisdes passaram a ser vistas como referéncias de

validade e interpretagdo da norma”®

. O autor afirma, ainda, que, para além disso, a relevancia
da atuagdo inédita das cortes supremas culminou com a criagcdo do controle concentrado de
constitucionalidade, incluindo-se a previsdo de efeito vinculante as decisdes de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma, o que deu aos sistemas do Civi/ Law
fei¢des da outra tradi¢do juridica’.

Ou seja, ao subir um niumero maior de litigios a corte superior do ordenamento juridico
brasileiro, dois fendmenos ocorrem: primeiro, o 6rgao fica cada vez mais assoberbado (e deve
ser levada em consideragdo as proporcdes continentais do Brasil, ndo s6 em territorio geografico,
mas também em densidade populacional), e, segundo, casos com questdes semelhantes sendo
julgados pelo mesmo o6rgao.

Vale mencionar que a necessidade de observancia do precedente comecga dentro do
proprio orgao julgador, antes de vincular os 6rgaos hierarquicamente inferiores. Isso porque ¢
fundamental que o 6rgdo seja coerente em suas decisdes, em nome dos principios da isonomia
e da seguranga juridica. Isto €, € imperioso que casos com situacdes faticas iguais sejam julgados
do mesmo modo.

Nesse contexto, foi ganhando for¢a no sistema brasileiro a importancia da observancia
dos casos precedentes, sobre os proprios 6rgaos e sobre seus tribunais e juizos vinculados,
inicialmente observados como acérdaos ou decisdes paradigmas.

Porém, tendo surgido como mera observancia desejavel, em nome da seguranga
juridica, os reclames do mundo juridico na pratica foram se intensificando no sentido da
necessidade de haver uma regularizagao e sistematizacgao de tal pratica.

Mecanismos foram criados antes mesmo da codificagdo da obrigatoriedade de
observancia dos precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015. Exemplo de tal estrutura
pretérita ¢ a criagdo de sumulas vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
observancia € obrigatoria. Inclusive, no proprio CPC de 1973 era positivado o efeito vinculante

10

das sumulas do STF. Conforme artigo 557 do revogado diploma', o relator poderia negar

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 72-85.

? Ibid.

10 BRASIL. Lei n° 5.869/1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15869impressao.htm.
Acesso em: 02 jan. 2022.
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seguimento a recurso em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

Considerando que na dindmica cotidiana forense ja existia a preocupacao por parte de
muitos julgadores em seguir a orientacdo dos tribunais e cortes superiores, € que até mesmo
mecanismos praticos ja existiam, a edicdo do Codigo Processual de 2015 tinha como um dos
grandes pontos de inovagdo a respectiva regulagao de tal sistema.

De fato, com sua edigdo e promulgacdo foram previstos expressamente diversos
métodos de uniformizacdo da jurisprudéncia, principalmente pautada na for¢a vinculante dos
precedentes, de modo que houve uma significativa mudanga estrutural normativa no campo dos
métodos de julgamento. Tal mudanga toca um trago distintivo da tradig¢do classica da civil law,
aproximando-a da tradicdo da common law, justamente por adotar uma pratica caracteristica
deste ultimo sistema citado.

Importante destacar que a convergéncia apontada neste estudo entre os referidos
sistemas niio deve ser confundida com hibridizagdo'!. A aproximacio entre civil law e common
law observada atualmente ¢ tdo somente uma convergéncia, em que caracteristicas especificas
de sistemas diferentes entre si sao incorporadas, a fim de melhorar o funcionamento de cada um
deles.

Muito diferente, porém, € a hibridizagado, pois, em tal caso, ha uma soma reciproca de
caracteristicas, resultando em um novo sistema, totalmente diferente dos anteriores, criando
literalmente uma figura hibrida, sem a prevaléncia de caracteristicas que identifiquem o sistema
anteriormente existente.

E imperioso distinguir convergéncia e hibridizagdo entre as duas tradi¢des juridicas'?.
No caso da convergéncia, ha uma incorporagdo de institutos de uma tradi¢do na outra, para
solucionar, de maneira mais eficaz, os problemas praticos do sistema juridico em questdo, de
modo que ndo seja ocasionada a desnaturagdo da tradi¢do originaria, ou seja, garantindo-se a
manuten¢do da esséncia originaria. Ja na hipotese de hibridizacdao, acontece uma mistura, por
opc¢ao ideologica, de elementos estruturais das duas tradigdes, que culmina em uma terceira
figura, isto ¢, uma tradi¢do mista, sem preponderancia de caracteristicas de uma ou de outra.

Deste modo, considerando-se que o caso brasileiro preserva suas bases fundamentais,
e tdo somente acrescenta métodos de melhorias extraidos do sistema da common law, deduz-se

que nao ha que se falar em hibridizacdo entre as tradicoes juridicas, e sim em convergéncia. Até

' CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dinAmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 29.
12 Tbid.
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mesmo porque, observa-se que ambas preservam os seus sistemas distintos entre si, € ndao foi
criado um terceiro sistema, dissociado dos anteriores. Frisa-se que o modelo brasileiro tem
importado caracteristicas do modelo norte-americano em medidas tais que nao foram suficientes
para ensejar uma perda da identidade do modelo nacional, até o presente momento.

Dito isso, resta claro que o movimento de aproximacao das doutrinas de paises de
tradicdo romana a tradi¢do anglo-saxa, especialmente o Brasil, tem sua maior indicagdo
justamente pela aplicagdo dos precedentes, que funcionam como um pilar dessa atual busca do

sistema da civil law por uma constante aproximacao cada vez maior do Direito a valores éticos.

1.3. Instituicio do regime de precedentes no CPC 2015 — fundamentos internos de

legitimacao e fontes de aplicacdo de precedente no Direito Comparado

Na esteira das consideragdes assentadas no subtdpico anterior, a instituicdo de um
regime de precedentes foi uma criacdo totalmente inovadora, que efetivamente toca em uma
questdo estrutural do sistema anteriormente posto, que era a classica rigidez das codificagdes
expressas, como trago marcante do sistema da civil law.

Repisa-se que ndo foi com a edi¢do do Novo Codigo Processual Civil que surgiram as
primeiras ponderagdes sobre a necessidade de observancia de precedentes, porém foi com o
novo diploma que houve a sistematizagdo e previsdo expressa de tal pratica.

Para ilustrar a existéncia pretérita de efeitos vinculantes conferidos a determinadas
decisdes judiciais, expde-se aqui trecho do glossario do STF, com defini¢cdes vigentes a época
do Codigo de Processo Civil de 1973, citada na obra do autor Hélio Ricardo Diniz Krebs:

Efeito vinculante é aquele pelo qual a decis@o tomada pelo Tribunal em determinado
processo passa a valer para os demais que discutam questdo idéntica. No STF, a decisdo
tomada em acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratoria de
constitucionalidade ou na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
possuem efeito vinculante, ou seja, deve ser aplicada a todos os casos sobre 0 mesmo
tema. As sumulas vinculantes aprovadas pela Corte também conferem a decisdo o
efeito vinculante, devendo a Administragdo Publica atuar conforme o enunciado da
sumula, bem como os juizes e desembargadores do pais. Os demais processos de

competéncia do STF (...) ndo possuem efeito vinculante (...). Entretanto, o STF pode
conferir esse efeito convertendo o entendimento em stimula vinculante. '3

Por esta razdo, € necessario que se analise como se deu o nascimento da adocao da

observancia de precedentes no sistema brasileiro, e, acima disso, como se deu essa absor¢ao

13 GLOSSARIO STF apud KREBS, op. cit., p. 131.
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juridica formal, por meio de diploma legal. Isto €, vale o estudo do contexto juridico interno e
externo do Brasil, para que seja compreendida a situacdo em que se encontrava o ordenamento
juridico quando rumou novos caminhos, se langando em verdadeira expedi¢ao por novos mares,
tal qual realizado nas Grandes Navegagoes, que de fato iniciaram uma nova era da humanidade,
conforme ja citado antes no presente trabalho.

Conforme brevemente ventilado no subtopico supra, o constitucionalismo ganhou
protagonismo no cenario juridico, e isso implica necessariamente em dizer que os direitos
humanos e fundamentais também sao protagonistas. Nao sé no Brasil, mas no mundo, tendo em
vista a citada globalizagdo, a valorizagdo de ideais fundamentais ganhou forca, defesa e
normatividade. Inclusive foram criados tribunais e diplomas internacionais, estatuidos por
convengoes celebradas entre Estados Soberanos, justamente para garantir tais direitos, muito
acima dos limites dos estados-nagao.

Com isso, ¢ possivel ver uma tendéncia natural ao didlogo entre variados sistemas
juridicos, e, principalmente, uma preocupagdo em todos eles com a efetivacdo dos direitos
humanos. Essa ¢ uma caracteristica unanime no mundo apo6s a Segunda Guerra Mundial, pois
foi possivel observar as atrocidades que podem ser chanceladas por um Direito desconexo com
valores éticos e morais.

O neoconstitucionalismo, existente hoje no Brasil prestigia valores e principios,
insculpidos ou ndo expressamente na Constitui¢do vigente, € ¢ uma expressao da preocupacao
que existe a nivel mundial com a priorizacdo de valores morais e éticos ao se interpretar as
normas postas.

Conhecer esse contexto € importante para entender a criagao do sistema de precedentes.
Ou seja: um dos objetivos principais ao se perseguir a uniformizag¢do da jurisprudéncia e da
unicidade real de julgamentos € justamente a efetivagdo de direitos fundamentais.

Os precedentes possuem a fung¢ao primaéria e de suma importancia para a integridade e
coeréncia de um sistema juridico'*. Isso porque fortalece a seguranca juridica, conferindo
uniformidade, estabilidade, previsibilidade e isonomia ao ordenamento. Estes atributos
representam valores indissociaveis a qualquer pais que se intitule como um Estado Democratico

de Direito .

4 Ibid., p. 258.
15 Tbid.
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Evidente fica, portanto, a particular importancia da teoria dos precedentes no que tange
a harmonia do sistema juridico, considerando o ordenamento sob o prisma de unicidade e de

sistema engendrado, composto por diversos instrumentos que coexistem.

1.3.1. Cenario juridico brasileiro

Extrai-se de tais licdes, entdo, que um dos fundamentos de legitimagdo existente no
mundo juridico para que passasse a ser adotado também no ordenamento brasileiro tal sistema
de precedentes era a necessidade de coeréncia entre os julgados proferidos pelo Poder Judiciario
que, conforme a divisdo dos Poderes, ¢ um poder unico, o que demanda que haja unicidade de
decisdes e entendimentos.

Nao se pode olvidar a crise de legitimidade que tem sido vivida em todos os dmbitos
de Poderes da Republica nos ultimos tempos no pais. Este estudo particulariza a analise com
relacdo ao Poder Judicidrio, para que se entenda a necessidade de criagdo de um sistema de
atuacdo voltado para a atividade judicante. Considerando que o Poder Judiciario € o tnico que
nao ¢ eleito pelo povo, ele ¢ vitima também de um déficit de status de confiabilidade no seu
desempenho institucional por boa parte da populagdo brasileira (populagdo considerada aqui
como “homem médio”, tomando emprestada a expressao do Direito Civil. Deste modo, fica
excluida uma pequena camada, composta em sua maioria por estudantes e estudiosos de Direito,
os quais integram esse diminuto rol de pessoas que entende que apesar de ndo eleitos, os
integrantes do Poder Judiciario sdo igualmente representantes do povo, afinal de contas todo
poder emana dele).

Tal crise de representatividade ¢ um fator social que também induz a populagdo a se
sentir mais segura com um sistema que vincule decisoes de forma que haja uma previsao minima
de expectativa em relacdo a determinadas demandas, pela sua repeticao de tema.

Sobre essa questao, h4 ainda o fator institucional de facilitar os julgamentos repetitivos,
pois muitas vezes sobem aos tribunais casos muito semelhantes, e em muita quantidade. Com a
sistematica de precedentes ¢ possivel, mediante a indica¢do de coincidéncia do tema, julgar de
modo mais simplificado tomando por base o precedente.

Desta forma, tanto para uniformizar a jurisprudéncia quanto para acelerar julgamentos,
¢ inegavel que a técnica de conferir efeito vinculante aos julgamentos precedentes ¢ um potente

instrumento em favor da atividade judiciaria. Nesse sentido, preconiza Krebs!¢:

16 Thid., p. 149.
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Contudo, foi nas ultimas décadas que o legislador, paulatinamente, veio — e continua —
introduzindo no ordenamento processual técnicas que ora permitem a aceleragdo de
julgamentos, ora possibilitam a uniformizagdo da jurisprudéncia. [...] E interessante
notar, desde ja, quanto as técnicas de uniformizacéo da jurisprudéncia, que, na maioria
das vezes, elas serdo de uniformizagdo em um primeiro momento, mas, apos
consolidarem um entendimento em determinado sentido, passam a fomentar as técnicas
de aceleragdo de julgamento.

Como se infere da leitura citada, a pratica de uniformizacdo e de aceleracdo dos
julgamentos sdo duas faces de uma mesma moeda, e ha beneficio duplo de sujeitos favorecidos
com essa aplicagdo, pois, se de um lado os jurisdicionados ganham seguranga juridica para suas
causas, os aplicadores do Direito e julgadores ganham simplificacdo nos métodos de julgamento,
e mais seguranca na sua forma de proceder.

E importante lembrar que a civil law se estatuiu como sistema em vigor nos paises do
oeste europeu justamente para que ndo fossem reféns de um absolutismo — no caso, o que se
combatia a época era um absolutismo de poder concentrado na aristocracia ou no Parlamento!”.
Do mesmo modo, a sociedade atual demonstra uma luta contra o absolutismo de poder nas maos
do Poder Legislativo. E, como se vera, esta ¢ uma luta ndo adstrita tdo somente ao caso brasileiro.

Os principais fundamentos internos de legitimacdo dos precedentes com efeitos
vinculantes sdo os supracitados fatores. Passa-se, portanto, a andlise dos fatores externos, na
visdo macro de Direito Internacional, existente pelas caracteristicas de globalizacdo e

internacionalizagdo ja ventiladas no presente estudo.

1.3.2. Intensidade da influéncia da teoria de precedentes nos paises de tradi¢do romana - uma

analise da legitimagdo e aferi¢do da subsisténcia da esséncia da civi/ law

Salienta-se que, na toada de todo o raciocinio exposto aqui, como nao poderia ser
diferente, ndo ¢ s6 o modelo brasileiro de civil law que tem se aproximado em certa medida do
modelo common law. Tome-se como exemplo os casos italiano, portugués e alemdo. Em tais
paises também houve o desenvolvimento de efeitos vinculantes em certos precedentes judiciais,
cada qual com suas peculiaridades de formagao e aplicacao.

A Italia, por exemplo, classifica como precedentes os julgados proferidos pela Corte
Suprema di Cassazione e pela Corte Constituzionale. Entretanto, sdo precedentes de observancia

recomendada, como paradigmas norteadores, mas ndo de observancia obrigatoria. Apenas os

7 Ibid., p. 113.
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julgados proferidos pela Corte Constituzionale sobre inconstitucionalidade de uma norma tém
carater vinculante'®,

Os italianos adotam pequenos enunciados vinculantes, denominados massimas, os
quais nao necessariamente se limitam a ratio decidendi, mas podem eventualmente também
abranger o obter dictum.

O caso portugués segue linha similar a doutrina italiana, e considera atualmente como
vinculantes tdo somente as decisdes emanadas pelo Tribunal Constitucional com relagdo a
inconstitucionalidade ou ilegalidade de lei, debatida em agdo propria, conforme previsto no
artigo 281, n° 5, da Constitui¢ao Portuguesa.

Os demais julgados proferidos por tribunais sdo considerados precedentes, mas, como
o caso italiano, possuem for¢a meramente persuasiva, e nao vinculacao obrigatoria.

Por fim, vale elucidar, ainda, o caso alemao, que nao dissona dos demais citados. De
igual modo, na Alemanha, o Unico caso de precedente com observancia obrigatdria ¢ decisao
proferida pela Corte Constitucional, conforme § 31 da Lei do Tribunal Federal Constitucional.

Entretanto, o modelo alemao conta com uma pequena aproximagdo no sentido da
common law nao observada pelos modelos anteriormente comentados: em 2005 foi criado um
sistema de uniformizacdo de jurisprudéncia para litigios ja judicializados. Se trata de um
procedimento para julgamento de demandas repetitivas, por meio da técnica da causa piloto, que
no caso foi criado para a matéria especifica de mercado de capitais.

Nas agdes sobre esse tema ¢ possivel propor uma causa-piloto que funcionard como
procedimento-modelo'®. A propositura deve ser feita no juizo onde corre a agdo originaria, € o
juiz s6 admitira seu prosseguimento caso verifique que ha mais nove procedimentos modelo
requeridos em seu juizo ou ndo.

Uma vez admitido o prosseguimento e a instauracdo do procedimento-modelo, os
processos relativos @ mesma causa ficam suspensos, € quando € proferida decisdo, tais causas
suspensas sao atingidas pela coisa julgada.

O Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro se inspirou em tal ideal para estatuir o
incidente de demandas repetitivas, conforme consta explicado na Exposicdo de Motivos do
Anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil.

Desta forma, observa-se que o direito brasileiro se inspirou nessas fontes para

implementar a alteragdo substancial na forma de julgamento de casos semelhantes, com a

18 CRAMER, op. cit., p. 39.
19 1bid., p. 41, 42.
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sistematiza¢do da aplicagdo de julgados precedentes, ndo s6 seguindo o direito anglo-saxao, mas
também as proprias influéncias de paises de tradi¢do civi/ law, que por sua vez ja tinham sido
influenciadas pela common law.

Diante dessa analise de casos, constata-se um movimento conjunto de diversos sistemas
sob tradi¢do da civil law de alinhamento com uma visdo mais jurisprudencial do Direito. Em
parte, tal tendéncia também tem determinado grau de facilitacdo pela evolugdo do mundo
informatico, que possibilita cada dia mais a veiculagdo rapida das decisdes para todo tipo de
publico da sociedade — demais julgadores, académicos, estudantes etc.

Nessa constatacao deve ser pontuado também o avango neoconstitucional. Conforme
j& exposto no item 1.2, o neconstitucionalismo ¢ uma razao juridica de aproximacao entre os
sistemas de civil law e common law porque vincula um maior nimero de litigios a andlise por
cortes superiores, ja que, em ultima andlise, muitos casos envolvem matéria constitucional, em
decorréncia do protagonismo de principios.

Entretanto, no presente topico também deve ser analisado o papel do
neoconstitucionalismo como um dos fundamentos de legitimidade da funcdo vinculante dos
casos precedentes, que tem lugar ndo s6 no modelo brasileiro, mas de forma geral nos europeus
também.

Os paises europeus de tradicdo romana, assim como o Brasil, vivem o avanco
neoconstitucional. Em seu bojo, esse movimento consagra a valorizacdo de principios
elementares, tidos como fundamento de validade do ordenamento juridico como um todo. Um
dos principios mais relevantes ao presente tema € a isonomia, pautada em um dos ideais que
cunhava o lema da Revolugdo Francesa: a igualdade.

O sistema da common law, que baseia e vincula a decisdo de um caso analogo a outro
ja decidido, prestigia tais principios, j& que preconiza o tratamento igual para os casos iguais.
Deste modo, a aplica¢do de efeito vinculante a casos precedentes com mesmas caracteristicas
pode ser vista como corolario da aplicagdo pratica de ideais republicanos.

Ora, numa interpretacdo sob a dtica de Maquiavel, se os fins justificam os meios, para
definir a pertinéncia da teoria de precedentes ao sistema da civil law é mais importante que seja
analisada a consequéncia da aplicagdo do efeito vinculante, do que a forma. Em que pese a
importancia do estudo da forma, que sera inclusive abarcada em momento oportuno do presente
trabalho, para que seja identificada a subsisténcia da tradi¢ao romana no modelo atual impende

que sejam observadas as finalidades do instrumento.
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Como dito anteriormente, uma das finalidades ¢ justamente a busca por um julgamento
justo, e, com o perddo da abrangéncia do termo, aqui toma-se como “justo” um julgamento
minimamente coeso € harmonico entre os diversos orgaos julgadores que compde um
ordenamento juridico.

Ao fim e ao cabo, nota-se que a aplicacdo de precedentes com efeitos vinculantes a
casos semelhantes se inspirou também e principalmente em sistemas e corolarios
tradicionalmente pertinentes ao sistema da civi/ law, de modo que os ideais que estao sendo
perseguidos mantém o foco em influéncias que historicamente sempre foram referéncias para o

modelo brasileiro.

1.3.3. Neoconstitucionalismo brasileiro e a CRFB/88

Particularizando a analise do neoconstitucionalismo na realidade brasileira, deve ser,
ainda, objeto de estudo a Constituicdo de 1988. Indiscutivelmente um caso de sucesso, a referida
Carta Magna ¢ um documento com mais 30 anos de idade, fato louvavel diante da rapida
evolucdo da sociedade. Um dos fatores que permite a subsisténcia do documento ¢ a sua
flexibilidade, e dois de seus maiores meios de flexibilizagao sdo a mutagdo constitucional e a
interpretagdo conforme, entre outros.

E essa fase constitucional nasceu justamente com a promulgacido do texto de 1988,
conforme explicado por Eduardo Cambi, “no Brasil, o neoconstitucionalismo surgiu com a
queda do regime ditatorial e a promulgac¢ao da “Constituicdo Cidada” de 1988, semelhantemente
como em outros paises da América Latina”?°,

E indissociavel o sucesso da atual constitui¢do e o papel cada vez mais atuante do Poder
Judiciario. A parte todas as criticas existentes ao ativismo judicial, que ndo serdo objeto do
presente estudo, ndo se pode negar que as interpretacdes flexibilizadoras de normas
constitucionais pelo STF tem mantido higido o texto constitucional. Exemplo de tal afirmacao
¢ a mutagao constitucional do conceito de familia.

A sociedade moderna clamava por uma interpretacdo que incluisse as relagdes
homoafetivas, e foi através de decisdo do STF em sede da Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n° 132 2! | julgada em conjunto com a Acdo Declaratéria de

20 CAMBI apud KREBS, op. cit., p. 45.
21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 132-RJ. Relator: Ministro Ayres Britto. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633. Acesso em: 02 jan. 2022.
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Inconstitucionalidade n°® 4.277%2, que se cristalizou o reconhecimento juridico das unides
homoafetivas com a atribui¢do dos mesmos direitos e garantias da unido estavel entre homem e
mulher.

Deste modo, aplicou-se interpretagdo conforme a Constitui¢do ao art. 1.723% do
Codigo Civil** e mutagio constitucional do artigo 226 § 3°2° da CRFB/882°. Nesse caso fica
evidente a necessidade de coesdo e harmonizacdo de julgamentos dos demais orgaos
componentes do sistema juridico, para que sigam a decisdo da corte superior.

Pois, em menores escalas, a mesma necessidade de padronizar tais interpretagdes existe
para quaisquer decisdes tomadas na seara jurisdicional, afinal de contas, como j& exposto neste
estudo, a jurisdi¢ao ¢ una. Consequéncia logica dessa unicidade € o direito e garantia do cidadao
de que seus litigios confiados ao Poder Estatal serdo decididos de forma semelhantes a decisdes
anteriormente j& proferidas.

E tomando por base o neoconstitucionalismo, seus efeitos irradiantes a todas as demais
normas forcosamente obriga que as decisdes baseadas em qualquer regra do ordenamento
juridico observem a pertinéncia, em ultima andlise, com a propria constitui¢do, eis que ela € o
fundamento de validade juridica de todas as regras positivadas.

Seguindo-se a logica kelseniana, vale dizer, ainda, que acima da constituicdo estaria

uma norma hipotética que seria o fundamento de validade Gltimo. Nas palavras do autor?’:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma constru¢do escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producao, por sua vez,
¢ determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - &,
portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.

22 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.277-DF. Relatora: Ministro Ayres Britto. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Acesso em: 02 jan. 2022.

23 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 02 jan. 2022. Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia.

24 Tbid.

2> BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jan. 2022. Art. 226. A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protegcdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

26 Ibid.

27 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Disponivel em: https://portalconservador.com/livros/Hans-Kelsen-
Teoria-Pura-do-Direito.pdf. Acesso em: 02 jan. 2022.
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Desta forma, com base no raciocinio de Kelsen ¢ possivel observar o papel fundamental
do Poder Judiciario: a interpretacao dada as normas escritas e a interconexao de regras € o que
cria as normas. Com essa dedugao ¢ que a utopia de juiz inanimado mero aplicador mecanico da
lei pode ser superada. E uma vez ultrapassado o entendimento de inanimada aplicagdo da lei
escrita, se demonstra ser importantissimo existir um padrdo de interpretagao, para proporcionar
seguranga juridica ao sistema.

Diante do exposto, os paises de tradicdo romana foram obrigados a tracar diretrizes de
interpretagdes harmonicas, € a forma mais pratica encontrada foi justamente pautar-se nas
interpretagdes ja realizadas, em honra ao principio da seguranca juridica.

Os principios, como se deduz da explanagao feita, se demonstram como protagonistas
no neoconstitucionalismo, e como vetores interpretativos. O principio da seguranca juridica,
que, como ja exposto, ¢ um fundamento juridico interno para a aplicacdo do sistema de
precedentes, deve ser encarado também como norma que norteia o uso de precedentes’®. Em
analise do artigo 926 do CPC, pode-se extrair, ainda, que dele emergem os subprincipios de
uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia, que, de acordo com Didier, sdo deveres dos
tribunais®.

Em relagdo a estabilidade, até mesmo em sistemas mecéanicos € possivel observar que
o bom funcionamento depende de estabilidade. Portanto, no sistema juridico, como ndo poderia
ser diferente, tanto melhor sera a eficacia do sistema quanto mais estavel for seu funcionamento.

Deste modo, € necessario que se preze pela estabilidade do sistema, e ai entende-se nao
sO a estabilidade como o respeito dos tribunais e juizes as decisdes de 6rgdos superiores, mas
também como o respeito reciproco dentro do proprio tribunal (entre suas cdmaras e Orgaos
fraciondrios) as decisoes ja proferidas — pode-se chamar de coesdo vertical e horizontal.

A estabilidade ¢ fundamental também para conferir credibilidade ao Poder Judiciario®®,
e combater a crise de representatividade que se mencionou no item 1.3.1.

E, soma-se aos beneficios de um sistema estavel, ainda, a presuncao dos cidadaos do
que esperar caso levem algum litigio a jurisdi¢do estatal, o que diminuiria sensivelmente a

quantidade de casos judicializados, ja que as partes poderdo presumir previamente quem tera

28 CRAMER, op. cit., p. 123.

2 DIDIER Jr. et. al. (coord.). Precedentes. “Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres
institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia”. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 384.

30 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito Jurisprudencial. “Precedentes e evolugdo do Direito”. Sdo
Paulo: RT, 2012, p.40.
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seu pedido considerado procedente, de modo a evitar-se a sobrecarga existente hoje no
Judiciario.
Quanto a integridade, Ronaldo Cramer lembra em suas ligdes a intima relagdo que o
conceito tem com os estudos de Ronald Dworkin. Nas palavras do autor®':
O Direito como integridade revela-se em dois principios: o principio da integridade na
legislagdo e o principio da integridade no julgamento. O primeiro exige que a criacdo
do direito pela lei se faga coerente com os principios juridicos que resumem as virtudes

de uma sociedade. O segundo reclama que a aplicacdo do direito deve se fazer de forma
coerente com que se decidiu no passado.

Deste modo, pode-se ver que a defini¢do de integridade relacionada a ideia de coeréncia
com julgados anteriores, o que também demonstra relacdo com a necessaria uniformidade do
sistema, denotando, com isso, que os quatro subprincipios elencados sdo multiplas facetas de
uma mesma caracteristica.

Ao explicar a forma de raciocinio de Dworkin, Cramer menciona que “a integridade no
julgamento (...) revela-se como um romance em cadeia, em que a criacdo ou aplicagdo do
precedente sobre determinada norma juridica ndo constituem atos isolados*?,

A respeito da ideia de romance em cadeia, de atos ndo isolados, e sim, ao contrario,

atos encadeados evidenciando a solidez de uma maquina harmonica, a autora Estefania Maria

de Queiroz Barboza cita, ainda que:

A proximidade da teoria do direito como integridade de Dworkin ao método da
common law pode ser verificada quando o autor fala de um direito como integridade
formado por uma comunidade de principios, para além do texto da Constituicdo,
quando fala dos precedentes judiciais como pratica constitucional, bem como quando
defende a ideia de um romance em cadeia, como se cada juiz, ao julgar, estivesse
escrevendo o capitulo de um romance, devendo para tanto partir do capitulo anterior,
para poder avangar.*?

Resta evidente, portanto, que, de fato, esse engendramento de ideias e maximas
juridicas que se demonstram desejaveis ndo ¢ possivel sem a citada comunidade de principios
idealizada por Dworkin. Deste modo, demonstra-se por si s6 a relevancia da ascensdo do
neoconstitucionalismo no cenario juridico para que a teoria dos precedentes ganhasse forca na

tradicdo brasileira.

3 Ibid., p. 127.

32 Ibid.

33 BARBOSA, Estefinia Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais e Seguranca Juridica - Fundamentos e
possibilidades para a jurisdi¢gdo constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 247.
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Por fim, a caracteristica marcante ¢ um dos fundamentos de legitimidade democratica
do que pode ser considerado padrao decisorio ¢ a satisfacdo de dois pressupostos essenciais, que
os distinguem dos demais pronunciamentos emanados pelo judicidrio: o contraditorio
qualificado, que envolve a comparticipagio ampliada, e um procedimento deliberativo distinto®*.

Por contraditdrio qualificado entende-se aquele que ndo se limita a uma “mera garantia
formal de bilateralidade de audiéncia, mas como possibilidade de influéncia sobre o conteudo
das decisdes e sobre o desenvolvimento do processo™>.

Portanto, pode ser observado que o Codigo de Processo Civil expressamente elencou a
teoria dos precedentes em 2015, em um contexto juridico ja estruturado, que ¢ resultado da
evolucdo historica de muitos conceitos, como por exemplo o do contraditorio, que abriu caminho
possibilitando uma existéncia democratica para a sistematiza¢ao dos padroes decisorios.

A referida evolugdo passou pelo contraditério como sindnimo de garantia de ambas as
partes serem ouvidas no processo, passando pela garantia da ndo surpresa, e chegando
atualmente a garantia do poder de influéncia das decisdes, para ambas as partes.

Essa garantia de comparticipacdo, isto ¢, de com a sua atuacdo a parte influenciar no

conteudo da decisdao, ¢ um dos fundamentos basilares para caracterizar e possibilitar o sistema

de precedentes.

3 CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padrées decisérios a sério: formagao e aplicagdo de precedentes e
enunciados de simula. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 1
35 1bid., p. 97.
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2. FUNCIONAMENTO DO SISTEMA DE PRECEDENTES: ANALISE CRITICA DA
CRIACAO, GRAU DE VINCULACAO E MEIOS PROCESSUAIS DE FORMACAO

Ainda na andlise da relevancia do atual status dos principios juridicos, conforme visto
no capitulo anterior, tem-se que: no item 1.2 o neoconstitucionalismo foi examinado como uma
razdo juridica para a aproximagao entre os sistemas civil law e common law, no item 1.3.2 foi
estudada a sua fungdao como um dos fundamentos de legitimidade do efeito vinculante dos casos
precedentes. No presente capitulo sera analisado o processo de criacdo da sistematizagdo da
teoria dos precedentes. A principio, portanto, deve ser analisada a relacdo de causalidade do
neoconstitucionalismo com o movimento de instituicdo de um sistema de precedentes,
propriamente chamado.

Ha dissenso na doutrina quanto a instituicdo de normas nao escritas elevadas a categoria
de vetores norteadores da aplicagdo do Direito. Esse cenario é o que a doutrina denomina a nova
tendéncia de protagonismo dos principios pejorativamente de pan-principiologismo >°.

E necessario identificar, de inicio, a raiz da critica feita. Streck expoe tal critica em

diversos textos, e, por todos, cita-se’’:

“Positivaram-se os valores”: assim se costuma anunciar os principios constitucionais,
circunstancia que facilita a “criagdo” (sic), em um segundo momento, de todo tipo de
“principio” (sic), como se o paradigma do Estado Democratico de Direito fosse a
“pedra filosofal da legitimidade principioldgica”, da qual pudessem ser retirados tantos
principios quantos necessarios para solvermos os casos dificeis ou “corrigir” (sic) as
incertezas da linguagem.

Em que pese haver coeréncia ao fundamento de Streck, urge que se visualize a esséncia
de sua critica: a inseguranga juridica que a livre cria¢do de principios acarreta. Portanto, ao fim
e ao cabo, a esséncia criticada por Streck e por seus simpatizantes ndo ¢ a forga do principio por

si $6, mas sim a auséncia de sistematizagdo para sua criagio e aplicagdo. Nas palavras do autor’®:

Um dos mecanismos para esse desiderato ¢ o verbo “pamprincipiologizar”. Cada um
pode abrir uma fabrica de alibis e enunciados performativos, colocando a grife
“principio”. E um produto cuja venda esta assegurada de antemio. No kit, o cliente
recebe o manual de instru¢des, sendo um dos itens “a pondera¢dao”. Na verdade, os
principios, no modo como sdo apresentados por parte consideravel da doutrina e a
totalidade da jurisprudéncia, ndo passam de topoi. Alids, o grande problema do
pamprincipiologismo ¢ transformar os principios em fopoi. Quem trabalha com a tese

3% STRECK, Lénio Luiz. O pamprincipiologismo e a flambagem do Direito. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-out-10/senso-incomum-pamprincipiologismo-flambagem-direito. Acesso em: 11
jan. 2022,

37 Tbid.

38 Tbid.
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de que principios sdo valores, ndo faz sequer uma retorica. Faz apenas uma proto-
topica.

Ressalta-se a afirmacao de que “cada um pode abrir uma fabrica de alibis e enunciados

299

performativos, colocando a grife ‘principio’”. Desta reflexdo se deduz que o damago da critica
exposta ¢ a discricionariedade que aplicadores e manejadores do Direito detém, de forma muitas
vezes ilimitada.

Como visto no capitulo anterior, a teoria dos precedentes ¢ derivagao direta da maior
importancia adquirida pelos principios, pois esse protagonismo possibilitou e legitimou a
instauragdo de um sistema de precedentes, por suas premissas logicas (valorizagao da seguranca
juridica, coeréncia, uniformizagao, unicidade, entre outros). Porém nesse capitulo vai-se além.

A ascensdo do protagonismo dos principios ndo so possibilitou e legitimou a
instauracdo de um sistema de precedentes: ela também gerou a necessidade de tal sistema.
Explique-se: a teoria dos precedentes foi mais veementemente aceita e desejada justamente para
se prestar a ser um instrumento de controle de aplicagdo e interpretacao dos principios (escritos
€ ndo escritos).

Inclusive, o préprio autodeclarado critico da era dos principios, Streck, em outra

oportunidade expressamente acusa a falta de regramento da aplicagdo dos principios de ser o

verdadeiro perigo:

De minha parte, assumo esse Onus, insistindo em dizer, como o “Pequeno Juiz” de
Leonardo Sciascia: Decisdes ndo podem ser teleologicas. Decisdes ndo podem ser
segundo a consciéncia ou segundo politicas, ideologias, etc. Cada um de nés, assim
como o juiz, possui subjetividades, desejos, etc. Mas a decisdo deve advir de uma
suspensdo dos pré-juizos. Caso contrario, cada decisdo sera... criagdo de direito. Sera
a instituicdo de um grau zero de sentido, dependente do pensamento individual,
subjetivista-solipsista, teleologico-consequencialista. Direito é mais do que isso. E
garantia. Por isso temos principios. Que sdo padrdes. Que sdo normativos. Mesmo que
atrapalhem o trafego. Ou que descontentem a midia ou a moralidade média (sic) da
sociedade.*

Entdo a propria razdo de ser do sistema de precedentes estd relacionada a maior
aplicagdo de principios que ndo possuem um regramento escrito, na maioria das vezes, e, quando
possuem, tem seu sentido e alcance abertos para quaisquer interpretagdes.

Nesse diapasio, preconiza Estefinia Maria de Queiroz Barboza:

[...] apesar de se ter um Estado de Direito, ficou comprovado que este, alicer¢ado na
supremacia do Parlamento, ndo foi capaz de proteger direitos humanos contra as

¥ Idem. O que é decidir por principios? A diferenga entre a vida e a morte. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/senso-incomum-decidir-principios-diferenca-entre-vida-morte. ~ Acesso
em: 11 jan.. 2022.

4 BARBOZA, op. cit., p. 81.
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barbaridades perpetradas contra a pessoa humana. Ou seja, a partir de entdo, o direito
resgata valores éticos e morais, especialmente com foco central na protegdo da
dignidade da pessoa humana. Isso se d4 por meio de adogdo de constitui¢des
democraticas que vém estabelecer rol de direitos fundamentais protegidos das maiorias
parlamentares.

Portanto, a criagdo da teoria objeto do presente estudo encontra causa para sua
sistematizagdo em uma necessidade de maiores fatores norteadores aos aplicadores e
manejadores do direito, e até mesmo, em ultima analise, no sistema de freios e contrapesos (pois
o Poder Legislativo estaria limitando e impedindo a atuacdo discricionaria do Poder Judiciario).
Além deles, também a populacdo em geral tem direito de saber previa e presumidamente o que

esperar do Judiciério, caso deseje se valer dele para resolver conflitos.

2.1. Aproximacao conceitual de precedente e jurisprudéncia

A priori é necessario que se esmiuce as diferentes acep¢des possiveis do termo
precedente e se identifique qual delas é aquela levada em consideragdo no debate acerca do
sistema criado sob tal alcunha.

Pelo sentido gramatical da palavra, precedente ¢ tudo aquilo que precede, isto €, que
vem antes. Dada a abrangéncia do termo, deve ser feita uma analise de cada acepg¢ao tomada no
contexto juridico.

Ademais, urge que seja analisada a forma da criagdo brasileira do sistema de
precedentes, para que se verifique o inicio e o desenvolvimento de institutos atuais, bem como
para que se busque aferir a medida de inovag¢ao trazida intraordenamento.

No ambito juridico o costume cria regras € muitas vezes at€ mesmo leis, em algumas
tradi¢des juridicas (o que ndo € o caso do Brasil), ao que se denomina direito consuetudinario.
Portanto, ndo se estranha que o costume crie também defini¢des. Desta forma, quando se chama
a um caso de precedente, na esfera juridica ndo se quer dizer tdo somente que ele veio antes.

De acordo com Fredie Didier Jr., “hé4 dois tipos de conceitos no Direito: conceito

l6gico-juridico e conceito juridico-positivo™*!

. Desta forma, o conceito logico-juridico ¢ aquele
erigido independente do ordenamento juridico em questdo, pois independe do direito positivo,

isto é, da realidade normativa. E um tipo de conceituagdo dissociada da realidade normatizada.

4 DIDIER JR. apud CRAMER, op. cit., p. 76.
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Ja o conceito juridico-positivo € aquele tipo de conceito que ¢ oriundo de um
ordenamento juridico, por isso fica atrelado a ele, e somente no contexto de tal ordenamento
pode ser aplicado.

Cramer conclui que “precedente ¢ um conceito 1dgico-juridico, pois sua definicdo nao
depende do direito positivo. Precedente constitui um instituto fundamental do Direito Processual
e se faz presente em qualquer ordenamento”*?.

Ressalta-se, portanto, mais um ponto a ser levantado na analise da medida de
intensidade da importacao de um instituto tipico da common law: tomando-se por base o fato de
que o conceito de precedente independe da nogdo de ordenamento juridico, justamente por sua
esséncia ser dissociada da realidade normativa posta (por ser um conceito classificado como
l6gico-juridico, segundo Didier), entdo a existéncia e valorizacdo dos precedentes ndo pode ser
encarada como uma premissa exclusiva da tradi¢do de origem anglo-saxa, ainda que tenha sido
aquela corrente juridica que tenha sistematizado primeiro.

Em um segundo momento da analise do significado do termo precedente, passa-se ao
sentido do termo em questao. Como visto extensamente na doutrina sobre o tema, e, por todos,
cita-se Cramer, o conceito de precedente tem dois sentidos, o proprio e o improprio™®.

Por precedente em sentido proprio o autor indica a propria decisdo judicial, que fixa a
norma juridica que devera ser seguida. Ja por sentido improprio, se denotaria uma norma juridica
criada pela decisao judicial, como se o proprio precedente fosse também uma fonte de Direito.
Cramer afirma, ainda, que a referida norma juridica criada seria a ratio decidendi, que consiste
nas razdes essenciais para a decisio**.

Nessa toada, ¢ importante, ainda, trazer a baila a diferenciagao feita pela doutrina entre
precedente judicial e jurisprudéncia. Muitas vezes informalmente os termos sdo até aplicados
como sindnimos, mas nao o sao. Do mesmo modo que precedente, jurisprudéncia também possui
acepcdes diferentes, que variam entre ciéncia do Direito, atividades dos tribunais e posicao de
determinado 6rgao julgador sobre alguma matéria especifica.

O sentido de jurisprudéncia que por alguns ¢ confundido com precedente ¢ aquele que
diz respeito a um entendimento pacificado sobre um tema. O equivoco na confusdo reside
justamente no aspecto quantitativo, eis que a jurisprudéncia € o coletivo de precedentes sobre a

mesma questdo, o que constroi a pacificidade sobre o tema.

42 CRAMER, op. cit., p. 77.
4 Ibid.
“ Ibid., p. 78.
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Corroborando esse entendimento, afirma Cramer que “Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria Oliveira observam, com propriedade, que a jurisprudéncia constitui
o precedente reiterado™.

Vale mencionar, ainda, que ¢ possivel distinguir diferengas quantitativas e qualitativas
entre jurisprudéncia e precedentes. A quantitativa diz respeito ao fato de que precedente faz
referéncia a uma sé decisdo, enquanto jurisprudéncia a um conjunto de decisdes no mesmo
sentido.

Ja com relagdo a diferenca qualitativa entre jurisprudéncia e precedente, o autor cita
que jurisprudéncia tradicionalmente foi considerada como “fonte do Direito”, e cita que o
precedente fornece uma norma universalizavel por existirem elementos em comum entre 0s
casos comparados (anterior e posterior). Ja a jurisprudéncia ndo ¢ baseada em comparagdo, e
sim em carater genérico do cerne da interpretagio*®.

Desse modo, a jurisprudéncia ¢ a possibilidade de extracdo, diante de diversos julgados
no mesmo sentido, de uma verdadeira nova norma, genérica, que orientara futuras decisdes. Por
isso pode ser considerada como fonte do Direito.

Ja o precedente, diante dessa interpretacdo, ndo se configuraria propriamente como
nova norma, € sim como critério de decisdo no advento de situacdes analogas, pressupondo,
portanto, a imprescindivel comparagao entre as caracteristicas dos casos envolvidos (paradigma
e paragonado).

Os autores citados por Cramer, em sua obra literaria, indicam importante relacdo entre
precedente, jurisprudéncia e simula, tragando uma escala gradativa de formagao:

Um precedente quando reiteradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia, que,
se predominar em tribunal, pode dar ensejo a edigdo de um enunciado na sumula da
jurisprudéncia deste tribunal.

Assim, a simula é o enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma geral) de
uma jurisprudéncia dominante, que ¢ a reiteragdo de um precedente.

Ha, pois, uma evolugdo: precedente — jurisprudéncia — sumula. Sdo nogdes distintas,
embora umbilicalmente ligadas®.

Desta forma, em que pese o Codigo de Processo Civil de 2015 ter trazido em seu bojo,
no artigo 927, a previsdo de um microssistema — ainda que ndo expressamente mencione o termo
“precedente” muitas vezes — & possivel compreender que, pelas acepgdes e sentidos
demonstrados do vocabulo, que ndo se trata propriamente de uma inovag¢ao integralmente trazida

pelo novo diploma.

5 Ibid., p. 73.
4 CAMARA, op. cit., 2018, p. 121.
47 DIDIER, BRAGA, OLIVEIRA, apud CRAMER, op. cit., p. 73.
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Ainda na seara de entendimento das terminologias, vale citar que o autor Alexandre
Céamara traz em seus estudos o termo “padrdes decisoérios”, e explica que extrai a denominacao
da propria redacdo do artigo 966, § 5°, CPC 2015%, pois nesse microssistema de padrdes com
eficacia vinculante, ndo se deve confundir precedente com enunciado de simula, embora ambos
se prestem ao mesmo fim, a saber, nortear o julgamento de casos que se subsumam aos seus
moldes.

Diante de todo o exposto, resta claro que ndo foi mérito do Codigo de Processo Civil
de 2015 a criagao do precedente, isto ¢, de uma decisao com efeito vinculante. O que, entretanto,
¢ indubitavelmente seu mérito € a criacdo de um microssistema organizado e sistematizado de

normas e regras para a aplicacao e criagdo de decisdes com tal efeito de observagdo obrigatdria.

2.2. Experiéncia brasileira

E importante destacar que antes da edi¢do do novel diploma processualista civil ja
existiam previsdes esparsas acerca da matéria, e sua origem remonta no direito positivado
inclusive ha tempo antigos, como a disposi¢ao normativa do Decreto n® 738 de 25/11/1850 que
preconizou a expedicdo de “assentos” pelos Tribunais de Comércio, e, mais tarde, também a
previsdo do Decreto Legislativo n® 2.684 de 23/10/1875 para assentos editados pelo STJ em
matéria criminal, civil e comercial.

Sobre a questdo, em sua obra sobre o assunto, Alexandre Camara ressalta, ainda, que
“¢ interessante observar que, por forca do disposto no artigo 1° do mesmo Decreto Legislativo
[n°® 2.684/1875], os assentos tinham ‘forca de lei em todo o Império’, e que o § 3° do art. 2°
proibia a revogacio dos assentos pelo proprio Tribunal™*.

ApOs esse que se configura como o predecessor das atuais simulas vinculantes, na
evolucdo histdrica do sistema juridico brasileiro foi criado o instituto dos prejulgados, que, de
acordo com o citado autor, se equivale atualmente ao incidente de uniformizacdo da
jurisprudéncia.

Nas palavras do referido jurista, “este mecanismo seria, entdo, substituido pelo
incidente de uniformizagio de jurisprudéncia, regulado pelos arts. 476 a 479 do CPC/19737°,

Portanto, conforme se nota, a sistematizagdo trazida pela carta processualista de 2015

ndo trata de inovagdo no ordenamento juridico com rompimento de tradi¢des. Ao contrario, ela

4 CAMARA, op. cit., 2018, p. 1.
# Ibid., p. 117.
50 Tbid., p. 119.
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se revela uma importante evolucdo da histéria juridica brasileira, honrando as construcdes
anteriores.

Hé4 que se admitir, ainda, na seara de terminologias, a distingdo do precedente
persuasivo ¢ do precedente vinculante. O termo precedente ndo ¢ sindnimo de vinculagao
obrigatéria, eis que, no caso dos persuasivos, funcionam tdo somente como vetores
interpretativos.

Desta forma, os precedentes persuasivos se configuram como elementos norteadores
para a interpretacdo das normas juridicas, sem, contudo, ter o condao de impedir a adogao de
decisdes em sentido divergente. Diferentemente dos precedentes vinculantes, nesse caso nao ha
subordinacio de 6rgdos judiciais a tais entendimentos. Nas palavras de Ronaldo Cramer°':

Persuasivo ¢ o precedente que ndo vincula os demais casos, mas apenas ¢ utilizado
como refor¢o de argumentacao seja pela parte, seja pelo magistrado, para demonstrar
o acerto do discurso juridico.

Num ordenamento juridico sem sistema de precedentes, como era o nosso antes do

novo CPC, o precedente ¢ exclusivamente persuasivo, com excecao de alguns casos,
como as decisdes de controle concentrado de constitucionalidade.

Ou seja, apesar de 0bvio, ¢ importante destacar que precedentes persuasivos sempre
existiram no direito brasileiro. Entdo, para além de figuras que consistiam em ancestrais dos
atuais precedentes vinculantes, a mera presen¢a da figura de precedentes persuasivos no
ordenamento j4 acarretaria o equivoco ao dizer que somente ap6s 2015 o Brasil adotou a logica
de precedentes.

Por outro lado, ha que se reconhecer também que na tradi¢do brasileira, assim como
em todos os paises que adotam modelo baseado na civil law, sempre houve certa resisténcia por
parte da doutrina em abracar ideais que conferissem maior campo de atuacdo ao Judiciario.

Nessa toada, ¢ importante lembrar que acima de toda discussdo juridica sempre ha o
fundo politico que direciona e define os debates. Deste modo, ja nos primordios da criacao de
qualquer figura com efeito vinculante no cendrio brasileiro, o tema era posto em xeque.

Alexandre Camara, citando a opinido do jurista Jos¢ Antonio Pimenta Bueno, evidencia
que nos primoérdios da criagdo de vetores norteadores jurisprudenciais no Brasil, a maior
preocupacdo em permitir um sistema com decisdes dotadas de efeitos vinculantes seria, em
ultima analise, politica. Dessa forma, cita a obra do jurista em seus Comentarios a Constituigao

do Império, datada de 1857°%

Sl CRAMER, op. cit., p. 116
52 BUENO apud CAMARA, op. cit., 2018, p. 115.
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[...] Seria confiar-lhe uma delegagdo legislativa e ilimitada, pois que nem ao menos
seria possivel prever quais os assuntos sobre que a exercia, nem o modo por que 0s
regularia.

Finalmente teriamos dois legisladores, € o Supremo Tribunal reunindo a essa
autoridade a que tem por sua institui¢do de cassar as sentengas, valeria um poder
temivel capaz de por-se em luta com os outros poderes, suas decisdes seriam leis que
abateriam todas as barreiras.

E, indo além do cenario brasileiro, é possivel observar também tal tipo de critica na

doutrina de outros paises, citando-se, por todos, a opinido de Piero Calamandrei, in verbis’:
Nao me parece que seja reconhecido ao juiz um verdadeiro e proprio poder de querer,
de forma geral ¢ abstrata, que se possa qualificar de legislativo. O juiz ¢ sempre

chamado a decidir uma relag¢do singular controvertida, uma controvérsia concreta: mas
ndo ¢ chamado a decidir se a sua sentenca deve ou ndo deve constituir para o futuro

normas obrigatdrias para os pertencentes a categoria.

Frente a esse posicionamento tipico da civil law, no cenario juridico brasileiro as
ponderagdes sobre o tema comecaram a ser alteradas no pds segunda guerra mundial, conforme
exposto no item 1.3.3 do presente trabalho, ao se cotejar o papel influenciador do
neoconstitucionalismo para a criacdo do ambiente ideal para nascimento de um sistema de
precedentes.

No cenario mundial, portanto, um dos marcos historicos da ascensdao das decisoes
judiciais a um patamar superior a mera atividade mecanica de “boca da lei” foi o controle
concentrado de constitucionalidade, que no Brasil era e ainda ¢ feito por 6rgdos do Poder
Judiciario, mas em outros paises, como a Franca, ¢ feito por uma Corte criada especificamente
para essa finalidade.

No caso francés, por exemplo, o 6rgao responsavel pelo controle de constitucionalidade
¢ uma Corte Especial, distinta dos trés Poderes clédssicos (Judiciario, Executivo e Legislativo),
para analise constitucional. Nesse modelo francés, a Corte ndo se manifesta sobre questdo de
fato, mas sua atuacdo limita-se a matéria de direito>?.

Ja no cendrio brasileiro a Corte Constitucional € judicial, e compde o Poder Judiciario.
Em vista da concep¢do do neoconstitucionalismo estudada no topico 1.3.3, houve uma

ampliagdo da esfera de atuag¢do do Poder Judicidrio. Nas palavras de Estefdnia Maria de Queiroz:

O Judiciario assume, deste modo, papel importante na protegdo, realizagdo e
especialmente na interpretagdo dos direitos humanos e fundamentais nessa nova era,
fendmeno este a que se da o nome de Revolugéo dos Direitos Humanos.
Paralelamente a esse movimento, ou como decorréncia dele, aparece outro,
caracteristico dos paises com democracias consolidadas, nos quais ha transferéncia de
parte do poder politico do Parlamento para os Tribunais.

33 CALAMANDREI apud ibid.
% CARDOSO, Antonio Pessoa. O  Conselho  Constitucional =~ Francés.  Disponivel  em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/21710/o-conselho-constitucional-frances. Acesso em: 19 fev. 2022.
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Esse fendmeno, conhecido como judicializacdo da politica, transfere aos tribunais
questdes morais e politicas cujo consenso ndo foi possivel na esfera parlamentar,
ampliando ainda mais a extensao do judicial review.

A relevancia dessa estrutura para o sistema de precedentes ¢ justamente decorrente da
capacidade de vinculacdo das decisdes em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario hierarquicamente subordinados ao Tribunal.

A criacao brasileira foi além, ¢ instituiu também o controle constitucional difuso, com
competéncia de varas quaisquer para analisar a validade das normas constitucionais em analise
no caso concreto. O efeito da decisdo em controle difuso ¢ meramente interpartes, ndo sendo
apto a ensejar precedentes vinculantes, mas com potencial para constituir jurisprudéncia.

E importante salientar que esse movimento de maior poder conferido ao Judiciario nio
foi exclusividade brasileira, e que os paises de civil law acompanharam essa tendéncia mundial,
em resposta aos tenebrosos efeitos da tirania vivida pela Europa na ditadura nazista.

Em relagdo ao fundo politico do debate do tema, e mais especificamente em relagao a
politica atual, resta claro que o maior empoderamento do Poder Judiciario somente foi possivel
pois ha interesse politico nesse aumento de poder.

Explica-se: conforme se concluiu supra, o debate entre ser permitido ou ndo o efeito
vinculante a decisdo judicial sempre girou em torno, ao fim e ao cabo, sobre a medida de poder
que se conferiria aos 0rgaos criadores.

Atualmente ¢ sintomatico que o Poder Judiciario atua como complemento do Poder
Legislativo no Brasil, agindo de forma a decidir questdes muito determinantes para o Estado
Brasileiro. Permitir que essas decisdes ndo possuissem efeitos vinculantes seria dar lugar a uma
inseguranga juridica institucionalizada.

Sobre a tendéncia cada vez maior de temas politicos submetidos ao Poder Judiciario,
Werneck Vianna elencou que™:

[...] além das ADIs funcionarem como instrumento de defesa das minorias, também
funcionam como um recurso institucional estratégico de governo. Das ADIs propostas
no periodo de 1998 a 2005, 60% trataram do tema Administragdo Publica, 12,6%
trataram sobre Politica Tributaria e 11,6% trataram sobre Regulagdo da Sociedade
Civil.

Deste modo, fica patente a atuagao do Supremo Tribunal Federal (STF) como o que
Estefinia Maria denomina de “Conselho de Estado”®. Essa tendéncia ndo se restringe so a esse

tipo de a¢do, e a autora cita, ainda, o fato curioso de os proprios partidos politicos terem

55 VIANNA apud BARBOZA, op. cit., p. 104.
56 BARBOZA, op. cit., p. 104.
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submetido a questdo integralmente politica sobre fidelizagdo partidaria para que o STF decidisse,
0 que, nas palavras da autora, “demonstra, mais uma vez, que a judicializagdo da politica com a
consequente manifestacdo do STF sobre questdes politicas se faz por vontade dos proprios
partidos politicos e, portanto, como um fendmeno politico”’.

A soma de todas essas evolugdes resultou na previsdo normativa do diploma
processualista civil a fim de organizar o microssistema de precedentes, estatuindo sua
importancia e suas bases para formacao e aplicacdo. O fato de o Poder Legislativo ter elaborado
documento sobre o tema evidencia que € um movimento politico de valoracdo ao sistema de

freios e contrapesos, € que as criticas feitas tendo por base o medo de atitude judicial que

ultrapassasse a mera aplicacdo mecanica da lei foram combatidas.

2.3. Da criacio de precedentes

Da norma insculpida no artigo 927 do Cddigo de Processo Civil se depreende que o

legislador brasileiro conferiu assento normativo a determinados precedentes, quais sejam, na

literalidade do diploma legal’®:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

1I - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;
IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientac¢do do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

,

E imperioso analisar esta norma em interpretacdo teleologica consonante a
integralidade do ordenamento juridico brasileiro. Ao determinar que as decisoes listadas deverao
ser observadas por todos os juizes e tribunais, o codigo deixou a cargo do intérprete o alcance
da expressdo “observardo”.

Deste modo, em que pese divergéncia na doutrina, resta sedimentada como a melhor
interpretagdo aquela que entende que o citado artigo ndo se presta a determinar o que tem eficacia

vinculante e o que ndo tem.

57 Ibid., p. 105.
8 BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1e1/113105.htm. Acesso em: 02 jan. 2022.
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Portanto, ¢ possivel que haja um precedente formado por decisdes de tipos nao
comportados nesta lista, bem como que haja decisdes elencadas que ndo funcionem com eficacia
vinculante, e sim tdo somente persuasiva.

Neste sentido, sustenta Alexandre Camara® que a eficdcia vinculante ndo resulta do
disposto no artigo 927, CPC. Conforme preconiza em suas li¢des, a exigéncia contida no caput
do artigo 927 constréi para os 6rgdos julgadores o dever juridico de levar em consideragao os
pronunciamentos ou enunciados sumulares indicados nos incisos do art. 927.

Sustenta o autor que essa previsao nao confere imediatamente uma eficacia vinculante.
A necessidade de o julgador levar em consideracao a existéncia de decisdes pretéritas ¢ diferente
de ser obrigado a seguir fielmente os entendimentos firmados preteritamente. A obrigatoriedade
de observacao, quando existente, deve necessariamente ser determinada por outro dispositivo
normativo, que confira de forma expressa o efeito vinculante.

No caso de ndo existir norma especifica prevendo vinculagao, a decisdo ou o enunciado
sumular serd meramente persuasivo, o que acarreta para os julgadores que sdo obrigados a
observa-los em suas decisdes um Onus argumentativo, isto ¢: caso entendam de forma diferente
do precedente, tém o dever de apresentar uma fundamentagao “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 nao existisse” .

No mesmo dispositivo normativo, em seu paragrafo primeiro®!, ha a indicacdo do dever
de ser fiel aos principios insculpidos no artigo 489 paragrafo primeiro do mesmo diploma. Tal
determinagdo ¢ consequéncia da necessidade de legitimidade conferida a decisdo, de modo que,
nas palavras de Oscar Valente Cardoso®?, “[...] o procedimento de criagdio de precedente possui
trés caracteristicas principais: a publicidade ampla, o contraditério forte e a fundamentagao
exauriente (ou melhor, uma fundamentacdo qualificada pelo contraditério e publicidade
ampliados)”.

Como se pode deduzir, a necessidade de ser publica, coerente com argumentos
apresentados em contraditorio, e expostos de forma clara na fundamentagdo exauriente

corrobora o carater de norteador da criacdo do precedente.

59 CAMARA, Alexandre de Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4. ed. ver. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
440.

%0 Ibid.

61 BRASIL, op. cit., nota 58.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento
neste artigo.

62 CARDOSO, Oscar Valente. A relevancia dos precedentes para a eficiéncia da Justica no Brasil. Revista CNJ,
Brasilia, DF, v. 3, n. 2, p. 92-97, jul./dez. 2019. Versdo PDF, p 94.
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Isto ¢, at¢ mesmo considerando o 6nus argumentativo supracitado, se depreende a
importancia de uma criagdo peculiar, com a satisfacdo de maiores requisitos, para que seja
possivel a analise minuciosa, posteriormente, dos meandros que formaram a convicgao do caso
paradigma, a fim de que seja analisa a identidade ou ndo entre os casos em cotejo.

Tanto deve essa ser considerada a melhor interpretagdo que o proprio paragrafo traz a
possibilidade de alteragcdo da tese juridica anteriormente adotada em simula ndo vinculante e
em julgamentos de casos repetitivos. Ou seja, desde que observados os requisitos que a norma
impde, € possivel a superagdao do posicionamento anterior — uma evidéncia incontestavel de que
o0 artigo nao trata exclusivamente de precedentes obrigatorios e vinculantes.

A forma de julgar baseada na comparacao, e a necessidade de se reconhecer a distin¢ao
dos casos para deixar de aplicar o precedente ¢ de suma importancia para o respeito ao Estado
de Direito Brasileiro, de modo que homenageia o principio da igualdade.

Nesse diapasio, a respeito da inclusdo dos paragrafos 16 e 17 no artigo 896-C na CLT%
pela Lei n° 13.015/2015%, que trazem a possibilidade de distin¢do, o professor pontua que é um
dispositivo que carrega consigo forte conteudo simbolico e pedagdgico, e que ¢ um marco na
evolucdo do regramento legal em tema de precedente, e, ainda, em relagdo a previsdo do
overruling (tema que sera tratado em minucia adiante), salienta que ¢ uma garantia a seguranga
juridica®.

A necessidade de a decisdo apresentar os atributos preconizados no art. 489 § 1°, CPC,
envolve diretamente essa capacidade de comparacdo e até mesmo de andlise de eventual

distingdo, se for o caso. Em coesdo com o exposto, Tamires Rocha Melo Vieira afirma®®:

No entanto, a utilizacdo do precedente como forma de justificacdo do provimento
jurisdicional ndo pode ser feita de forma automatica, mas, sim, depois de apurada a
identidade (ou razoavel similaridade) entre o caso proposto e a jurisprudéncia a ser
aplicado, o que somente ocorrera com o estudo apurado do contexto fatico que
proporcionou determinado entendimento, bem como a linha de raciocinio tomada pelo
julgador.

6 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452/1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del5452 . htm. Acesso em: 07 jun. 2022.

64 BRASIL, op. cit. nota 58.

5 DIDIER, Fredie. O respeito aos precedentes como diretriz historica do direito brasileiro. Revista de Processo
Comparado — julho-dezembro 2015. Revista dos Tribunais. p 19.

6 VIEIRA, Tamires Rocha Melo. Técnicas de padronizacdo de julgamento e as formas de superd-las e confirontd-
las. Monografia apresentada em ao Colegiado de Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, como um dos requisitos para a obten¢do do grau de bacharel em Direito, sob orientagdo da Professora
Mestra Marina Franca Santos. Disponivel em:
https://www.academia.edu/35479186/T%C3%89CNICAS DE PADRONIZA%C3%87%C3%830 DE_JULGA
MENTO_E _AS FORMAS DE SUPER%C3%81 LAS E CONFRONT%C3%81 LAS. Acesso em: 07 jun.
2022.
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Fica clara a manuten¢@o do escopo positivista do sistema civil law, eis que, mais uma
vez, como ja anteriormente observado, a finalidade de manutencao da segurancga juridica e de
pilares estruturados no ordenamento ¢ a pedra de torque que dé causa a recém sistematizada
teoria de precedentes.

Ainda em analise do artigo 927, CPC®’, os tipos de decisdo ali listados que sdo
indubitavelmente vinculantes obrigatérios sdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante, € os acérdaos
em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos.

E possivel de chegar a essa conclusio em interpretagdo teleologica do Codigo de
Processo Civil e da Constitui¢do da Republica, de modo que, na esteira do que ensina Alexandre
Cémara, as 3 classes possuem dispositivos normativos autdnomos conferindo a elas a aplicagdo

obrigatéria. Nas palavras do autor, ipsis litteris®®:

Vé-se, pois, claramente, que para as decisdes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade e para os enunciados de sumula vinculante (que, perdoe-se a
insisténcia, ndo sdo precedentes, mas extratos de jurisprudéncia), hd norma
constitucional a estabelecer a eficacia vinculante. Para as decisdes proferidas no
julgamento do incidente de assungdo de competéncia e no julgamento de casos
repetitivos (gé€nero que, nos termos do art. 928, engloba o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas e os recursos extraordinario e especial repetitivos), ha norma
infraconstitucional atributiva de eficacia vinculante. Tais pronunciamentos e
enunciados de simula, portanto, vinculam formalmente.

Diante disso, a contrario senso, as demais decisdes citadas pelo artigo 927 possuem
carater persuasivo, ou argumentativo. Isto significa que o ordenamento juridico patrio, nas
citadas palavras de Didier®’, vive mais uma pagina de evolucio da ciéncia do Direito, em busca
do primado na prestagdo da tutela jurisdicional.

Como uma breve observagdo, ndo pode deixar de ser mencionada neste ponto a
evolugdo também do conceito de justica, em relacdo a vedacao de acesso. Hodiernamente se
incluem os tribunais de arbitragem e os métodos consensuais de conflito na ideia de justica. E,
ainda que ndo expressamente previsto, se demonstra conveniente a existéncia de assentamentos
de julgados pretéritos servindo como norteadores, pois até mesmo esses institutos que vivem sua
juventude no ordenamento podem se beneficiar de tais pré-conceitos para pautarem julgamentos

de casos similares.

67 BRASIL, op. cit., nota 58.
%8 CAMARA, op. cit., p. 443.
% DIDIER, op. cit., nota 65.
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2.4. Meios processuais de formacio de precedentes vinculantes

Na esteira do estudo do microssistema de precedentes, ¢ imperioso que seja analisada
a metodologia adotada para a formacdo de precedentes. Como visto, o novel diploma
processualista busca a valoriza¢ao ndo sé de precedentes vinculantes, mas também persuasivos.

Entretanto, neste toOpico se analisara a formacdo de precedentes exclusivamente
vinculantes, eis que os precedentes persuasivos nao detém rol taxativo, e sequer forma pré-
definida, ja que sua observancia ndo ¢ obrigatoria.

Ja os vinculantes, além de estarem expressos em dispositivos normativos que assim o
definem, também sdo dotados da caracteristica de vincula¢do, como denota-se do proprio nome,
eis que vincula os 6rgdos jurisdicionais, razdo pela qual o estudo dos meios pelos quais se
instrumentaliza ¢ de fundamental relevancia.

Disposto no artigo 927, CPC, o rol positivado de precedentes constitui o grande
ineditismo do Cdodigo de 2015, eis que na legislagdo pretérita ndo havia a normatizagao expressa
de sistematizagdo de precedentes, inobstante de, como visto, haver instrumentos esparsos no
ordenamento juridico.

Deste modo, observa-se que, considerando que as decisdes tomadas em sede dos
instrumentos elencados no referido diploma tém importancia para além do processo em que se
formam, € necessario que sejam observadas suas peculiaridades no momento da constru¢do do
convencimento do julgador.

Até porque o julgador atuara de maneira peculiar, j4 que estabelecera um padrdo
decisorio e hermenéutico ao proferir a sua interpretagdo sobre os fatos e direitos discutidos na
lide exposta.

Conforme preconiza Alexandre Camara’’, o citado dispositivo traz a previsdo tanto de
instrumentos persuasivos quanto vinculantes’'.

Hé divergéncia na doutrina a respeito da constitucionalidade do artigo supracitado.
Parcela da doutrina sustenta a sua inconstitucionalidade, pelos fatos e fundamentos que serdo
expostos mais adiante neste capitulo.

Como representante da corrente que critica a disposi¢ao do legislador de 2015, cita-se,

por todos, o autor Nelson Nery Junior, que se posiciona no sentido de que o julgador ndo pode

70 CAMARA, op. cit. p. 181.
"I Pois nem tudo o que consta dessa numeragio legal pode ser tratado como dotado de eficicia vinculante. H4 ai o
que tenha eficidcia meramente persuasiva (ou argumentativa) [...]. Ibid.
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fazer substituir o legislador na sua fungao tipica de legislar. Sustenta, ainda, que, ao determinar
um grau de vinculagdo conferido as decisdes elencadas no artigo 927, CPC, o referido
dispositivo violaria flagrantemente a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 19887
por ferir o principio fundamental da separagdao de poderes, insculpido no artigo 2° da Magna
Carta”,

Em obra doutrinaria de Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery, é apontado que’®,
“[...] O Poder Judiciario ndo estd autorizado a ‘legislar’ — salvo quando permitido pela
Constitui¢ao Federal, como no caso das simulas vinculantes. O rol do art. 927 do CPC/2015,
entdo, seria manifestamente inconstitucional.”

Entretanto, doutrina e jurisprudéncia dominante hoje tem considerado o artigo 927,
CPC, como constitucional, eis que a vinculagdo ndo ¢ sindnimo de tornar o padrdo decisorio
como uma norma positivada.

Inclusive, um dos fundamentos da constitucionalidade do citado artigo € o contraditorio
diferenciado que constitui requisito obrigatorio para a formagdo dos precedentes. Deste modo,
ndo ¢ apenas o Poder Judicidrio isoladamente que constroi a interpretagdo tida como vetor
norteador das futuras interpretagdes sobre o tema, e sim diversos atores que participam do
processo, podendo até mesmo ter a participagdo da sociedade, como se vera mais adiante neste

estudo.

2.4.1. Incidente de Resolugdao de Demandas Repetitivas

A forma instrumentalizada pelo Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas

(IRDR) esta prevista no artigo 976 da carta processualista civil”

, € prevé a necessidade de
requisitos cumulativos para a sua configuragdo, a saber, a existéncia de uma quantidade
consideravel de processos repetidos que versem sobre a mesma matéria de direito, e que haja

risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica’®.

2. BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 26 abr. 2022.

3 Ibid. Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
4 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1837.

7> BRASIL, op. cit., nota 54.

76 Ibid. Art. 976. E cabivel a instauragdo do incidente de resolugio de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente:

I - efetiva repetigdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito;

IT - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.



48

Esse instrumento processual tem como causa de existéncia e como finalidade principal
a possibilidade de criagdo de decisdo tnica sobre uma determinada controvérsia de direito que
se repita em numerosos processos. Diante de tal criacdo, prevé a fixacdo de uma tese juridica,
para simplificacao dos demais julgamentos posteriores a respeito do mesmo tema.

O fundamento juridico para o incidente tem respaldo constitucional, ja que ¢ a
consecucdo pratica de direitos fundamentais, tais quais: a isonomia, a seguranca juridica, ¢ a
duracgao razoavel.

Nesse sentido, Sofia Temer’’ traz, em sua obra sobre o instituto do IRDR, a ideia de
que os direitos fundamentais listados acima tém uma correlagdo direta entre si, de modo que a
aplicacdo de instrumento que prestigie a isonomia necessariamente importara na concretizacao
da estabilidade da prestacdo jurisdicional e, consequentemente, da seguranca juridica’®.

Deste modo, a prestacao do servigo do Poder Judiciario iria além de simplesmente
julgar os casos que se apresentam a analise submetida ao poder decisério do Estado, mas seria
também relevante para outro aspecto da sociedade: aquele que ndo faz parte dos litigios
judicializados, mas que depreendem das decisoes do Poder Judicidrio um padrao de conduta.

Ou seja, o estabelecimento de padrdes decisorios orienta a populacdo quanto a futuros
casos também, se prestando a ser duplamente um instrumento que esvazia o Judicidrio: primeiro,
da forma mais Obvia, pondo fim aos casos semelhantes j& em curso; e, segundo, sendo um
elemento informativo aos possiveis futuros litigantes, desestimulando a persecug¢ao judicial de
pretensdes que ja se revelem incabiveis.

Portanto, a efetivacdo dos direitos fundamentais pela aplicacdo da teoria dos
precedentes favorece a eficiéncia do sistema juridico, que se retroalimenta da sua propria
eficacia, ao se solidificar como sistema uno, seguro e eficiente, sem sobrecarga desnecessaria
de analises exaurientes e extensas de processos idénticos.

Em que pese a existéncia de correntes doutrinarias, como o supracitado posicionamento
de Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery, pelas quais se sustenta a inconstitucionalidade
do artigo 927, CPC, o IRDR se presta a exigir diversos fatores para ensejar a formagao de uma

tese. Trata-se de um instrumento que possui a natureza juridica de incidente processual.

7 TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 3. ed. Ver. Atual. e ampl. Sdo Paulo:
Juspodium, 2018, p. 40.

8 A isonomia, por sua vez, estd intimamente ligada com a previsibilidade e com a estabilidade da prestagdo
jurisdicional, que concretizam a seguranga juridica40. Ao fixar uma tese juridica aplicavel as mesmas questdes, o
Judiciario consolida seu entendimento e possibilita o estabelecimento de padrdes de conduta confiaveis aos
jurisdicionados. TEMER, op. cit. p. 40
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Ao ser instaurado o IRDR, a competéncia para julgar o caso concreto passa a ser de
titularidade do Tribunal, a quem também compete o 6nus de fixar o entendimento frente a uma
questdo juridica que se revela comum em diversos processos, formando, com isso, a ratio
decidendi, que orientard o julgamento das demandas ja propostas e as futuras que enfrente a
questdo de direito ja decidida em IRDR.

Vale salientar aqui a natureza vinculante deste tipo de precedente. Conforme previsao
do artigo 985, CPC, a tese juridica resultante do julgamento sera aplicada a todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre questao idéntica de direito, com o limite territorial da
area de atuagdo do tribunal que julgara a questdo. Ademais, o proprio dispositivo normativo
ressalta ainda que se aplicara a todos os casos futuros naquela area subordinada a jurisdi¢dao do
Tribunal”.

A importancia da decisdo do julgamento do IRDR ¢ tal que, uma vez instaurado o
incidente, o texto legal prevé a realizacdo de audiéncias publicas. Alexandre Camara®® pondera
que no artigo 983, §1°, CPC, o legislador disse menos do que queria dizer, pois a expressao
“podera [designar audiéncia publica]” ndo ¢ compativel com a demanda do caso concreto.

Isso porque, pelo papel que o incidente desempenha no ordenamento, ¢ necessario que
ele observe as técnicas de processo “comparticipativo”, com um contraditorio substancial e
efetivo®!, a fim de legitimar a sua existéncia enquanto padro decisério com efeito vinculante.

Hé que se reconhecer, ainda, o duplo beneficio presente na realizacdo de audiéncias
publicas: além da amplia¢do do contraditorio, ha também a probabilidade maior de decisdes
qualitativamente melhores, eis que maior seria o nimero de argumentos analisados. Tal forma
procedimental serd analisada em minucia mais a frente neste estudo, em topico proprio.

Vale dizer que como outro meio de efetivacao da ampliacao subjetiva do contraditorio
também ¢ cabivel em sede de IRDR a interveng¢do no julgamento do acoérdao paradigma de todos
aqueles que compde as lides suspensas por tratarem do mesmo tema. A ser visto em topico
proprio, que analisara as formas de garantia da formagao de precedentes, tal meio de participagao

encontra respaldo legal no artigo 983, caput.

7 BRASIL, op. cit., nota 54. Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada:

I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na
area de jurisdicao do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado
ou regiao;

II - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territorio de competéncia
do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.

80 CAMARA, op. cit., (2) 2018, p. 247.

81 Tbid., p. 242.
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E muito importante, ainda, ressaltar que o sistema brasileiro valorizou suas bases de
civil law ao vincular estritamente a possibilidade de julgamento de temas repetidos a algum
processo em curso. Explica-se: ndo ¢ admissivel a instauragdo de incidente de resolucao de
demandas repetitivas fora do ambito de algum processo em curso no tribunal. Com isso, afasta-
se a possibilidade de julgar direito em tese. No sistema brasileiro o que se julga em sede de
formacao de precedentes ¢ o direito concreto.

A titulo de exemplo, vale citar que o STJ ja se posicionou nesse sentido®:

O cabimento do IRDR se condiciona a pendéncia de julgamento, no tribunal, de uma
causa recursal ou originaria. Se ja encerrado o julgamento, ndo cabera mais a
instauragdo do IRDR, senfo em outra causa pendente, mas nido naquela que ja foi

julgada, sendo inviavel a utilizacdo do incidente como sucedaneo recursal (STJ,
AgREsp n.° 1.470.017/SP).

Deste modo, ¢ possivel concluir que este ¢ mais um indicio da manutengao das bases
de tradicdo romana no ordenamento juridico atual. O Poder Judiciario brasileiro ndo adotou o
traco caracteristico de julgamentos tipicos da influéncia anglo-saxa, onde ¢ possivel ser julgado
o direito em tese.

Por fim, considerando a extrema importancia da decisdo prolatada em sede de IRDR, o

9 2
legislador insculpiu no artigo 986, CPC*®, a possibilidade de revisdo da tese juridica, seja de
oficio ou por requerimento. A competéncia para tal revisdo, em ambos os casos, ¢ do proprio
tribunal que proferiu a lltima decisdo de mérito®,

Em detida analise do dispositivo normativo 986, CPC, Cassio Scarpinela Bueno®
lembra da necessidade imperiosa da previsao de tal possibilidade de revisdo, eis que, nas
palavras do autor, “¢ fundamental que as questdes juridicas, ainda que fixadas para aplicagdo
presente e futura (art. 985, I e II), possam ser revistas consoante se alterem as circunstancias
faticas e/ou juridicas subjacentes a decisdo proferida”.

E, se de um lado um dos requisitos ¢ haver processo em curso (para nao ser discutido

direito em tese), conforme supracitado, por outro lado, ndo ha possibilidade de dois processos

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgREsp n.° 1.470.017/SP. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/859672450/agravo-em-recurso-especial-aresp-1470017-sp-2019-0076015-6/inteiro-teor-859 672
460. Acesso em: 08 jun. 2022.

8 BRASIL, op. cit., nota 58. Art. 986 - A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-4 pelo mesmo tribunal,
de oficio ou mediante requerimento dos legitimados mencionados no art. 977, inciso II1.

8 KREBS, op. cit., p. 178. Embora o citado dispositivo enuncie que a revisdo “far-se-4 pelo mesmo tribunal”,
podendo dar ensejo a ideia de que o tribunal competente para tanto seria o tribunal que instaurou o incidente, a
correta interpretagdo do dispositivo aponta no sentido de que a revisdo deve ser feita pelo tribunal que proferir a
ultima decisdo de mérito no incidente.

85 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 630.
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discutirem o mesmo assunto que seja objeto do IRDR. Uma vez instaurado o incidente, os
processos conexos sao suspensos.

Desta forma, caso seja instaurado um IRDR a nivel estadual, os processos daquele
tribunal sd3o suspensos. Porém, se sobre a mesma matéria, posteriormente (no curso do IRDR
estadual) algum tribunal de superposi¢do instaurar IRDR sobre a mesma matéria, aquele caso
paradigma estadual se desafeta como paradigma, e continua suspenso agora em razao do novo
incidente instaurado em sede de tribunal de superposi¢ao.

Um exemplo dessa situagdo ocorreu em sede de IRDR 0045842-03.2020.8.19.0000%¢,
instaurado no E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, sobre definicdo da forma de
calculo da tarifa progressiva dos servicos de fornecimento de agua e de esgoto sanitario em
unidades compostas por varias economias € hidrometro inico, apds a afericdo do consumo.

137, foram

Vale salientar que a nivel estadual, segundo tabela extraida do site do Tribuna
sobrestados 123 feitos em 2? instancia, pela matéria afeta ao IRDR estadual.
Entretanto, considerando a afetacdo do tema sob enfoque do STJ, foi proferida a

seguinte decisdo, cuja ementa ora se colaciona®®:

IRDR. PROGRESSIVIDADE. AFETACAO DA MATERIA PELO STJ. MATERIA
QUE DEVE SER DESAFETADA NESTA CORTE. Admitido o presente IRDR, a
matéria foi afetada pelo STJ, no julgamento da controvérsia 304. Havendo afetacdo
pelo Tribunal Superior, a admissdo desse incidente deve ser revista. Art. 976, § 4° do
CPC. Incidente inadmitido.

Diante da afetacdo pelo STJ, o incidente no tribunal estadual foi extinto, sem resolucao
de mérito, tendo em vista que, pelo principio da unicidade e da seguranca juridica, ndo seria

razoavel admitir duas criagdes de precedentes vinculantes concomitantes.

2.4.2. Incidente de Assunc¢do de Competéncia

Com previsdo normativa no artigo 947, CPC, o procedimento ndo € propriamente uma
novidade da legislagcdo de 2015, mas como a maioria dos demais instrumentos processuais, tao

somente sua sistematizacao foi novidade. Dessa forma, o artigo do Codigo de 2015 encontra seu

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo Judicial 0045842-03.2020.8.19.0000.
Relatoria Des. Natacha Nascimento Gomes Tostes Gongalves De Oliveira. Disponivel em:
http://www4.tjtj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2020.291.00034&USER=. Acesso em: 02 nov. 2022.

87 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. JRDR. Tabela de consulta aos IRDRs instaurados no
TJRJ. Disponivel em: http://www4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx. Acesso em: 02 nov. 2022.
8 BRASIL, op. cit., nota 10.
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ancestral no codigo processual anterior, mas foi suprimida a cisdo de julgamento em dois 6rgaos
diferentes.

O revogado incidente se encontrava previsto no artigo 555 do Codigo Processual de
1973%, e o seu § 1° foi o dispositivo ndo reproduzido na legislagdo atual, que preconizava o
julgamento da tese pelo 6rgao pleno, e de todas as outras questdes pelo 6rgdo fraciondrio.

Tais evidéncias cumprem o papel de mais uma vez apontar a pré-existéncia de uma
formagdo de precedentes institucionalmente, porém sem regulacdo legislativa sistematica. Ou
seja: ¢ mais uma evidéncia de que os institutos em si ndo sao, na esséncia, novidade do codigo
atual, mas sim a sistematizagao deles.

Por se tratar ainda dos primeiros passos de uma sistematizagao positivada, fica a cargo
da doutrina muita interpretagdo de detalhes importantes para a execugdo de tais métodos de
julgamento. Nao por outro motivo, quanto aos requisitos necessarios para a configuracdo do
incidente de assuncao de competéncia, ha inclusive o debate em sede do Forum Permanente de
Processualistas Civis.

O artigo 947 prevé expressamente em seu caput que a questdo de direito envolvida na
lide deve ser relevante, com grande repercussdo social, e o tema deve ser sem repeticdo em
multiplos processos.

Em analise mais aprofundada, foi consignado o entendimento através do Enunciado n°
334 do Férum Permanente de Processualistas Civis® (FPPC) a ideia de que, considerando a
previsdo normativa de necessidade de auséncia de multiplos processos sobre o tema, nao €
cabivel o IAC quando couber o julgamento de casos repetitivos.

Entretanto, a maioria da doutrina entende pela diferenciagdo da expressao ‘“‘sem
repeticdo em multiplos processos” de questdes repetitivas. Nesse sentido, € possivel existirem
questdes repetidas em processos ndo idénticos. Deste modo, as causas de pedir podem ser as
mais variadas possiveis, mas podem ter questdes subsidiarias sendo analisadas que se repetem’!.

No mesmo sentido, a exigéncia de inexisténcia de multiplos processos ndo significa

dizer que o tema juridico em debate seja exclusivo do processo que se analisa, pois, nesse caso,

8 BRASIL, op. cit., nota 08.

% FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciado n° 334. Disponivel em:
https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2020/05/enunciados-forum-permanente-processualistas-civis-
fppc-2020-atualizado.pdf. Acesso em: 07 jun. 2022.

91F o que a doutrina denomina de demandas heteromorficas. Nesse sentido: CAMARA, op. cit., 2018, p. 252.
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dificilmente haveria a repercussdo social que a lei exige para a admissdo do incidente de
assungio de competéncia®’.

Ha, ainda, a hipotese de, mesmo em havendo pluralidade de casos, o IAC ser cabivel,
que ¢ o caso do artigo 947 § 4°, CPC, isto ¢, ¢ a possibilidade de existir uma relevante questao
de direito a respeito da qual seja conveniente a prevengao ou a composi¢ao de divergéncia entre
camaras ou turmas do tribunal. Esse caso serd uma hipotese de possibilidade de sobreposi¢do de
atua¢do dos incidentes de assun¢iio de competéncia e de julgamento de demandas repetitivas®>.

O que nao se pode deixar de observar ¢ que, seja por IAC, seja por IRDR, o objetivo ¢
a uniformizagdo dos meios de julgamento, com vistas a buscar uma justica com menos decisdes
divergentes entre si.

Nesse aspecto, importante analisar uma diferenca significativa entre ambos os
institutos. Enquanto no incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ha, como dito no topico
supra, a convocagao de audiéncia popular, no IAC tal medida ndo se faz presente.

Porém, ndo ha que se falar, neste tipo de formacao de precedente, sobre auséncia de
contraditorio ampliado. Por mais que nao haja consulta publica, hé outras formas de se ampliar
o debate, como por exemplo, a presenca da intervengao de amicus curiae.

Em que pese tal figura ndo estar presente expressamente na previsdo normativa relativa
especificamente ao incidente de assuncdo de competéncia, Alexandre Camara®*, Leonardo
Carneiro e Fredie Didier Jinior” sustentam que as regras de formacdo de precedentes devem
ser aplicadas como microssistema, e, por consequéncia, devem ser aplicadas, por extensao, a
outros institutos ainda que ndo expressos.

Isso ¢, argumentam que devem ser aplicadas as previsoes normativas dos artigos 983 e
984, CPC, ou seja, cabimento de amicus curiae em sede de IAC, justamente em nome do
principio da coeréncia, para que haja um método “comparticipativo”, com a criagdo legitima de
precedentes com efeitos vinculantes. Essa forma de legitimacdo sera analisada mais detidamente

a seguir.

2.4.3. Recurso Especial e Recurso Extraordinario Repetitivos (julgamento por amostragem)

92 NEVES, Daniel Amorim Assump¢io. Manual de direito processual civil. 11. ed. rev., atual e ampl. Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 1430.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Sao Paulo: RT, 2015, p. 582.

% CAMARA, op. cit., 2018, p. 447.

% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Intervencdo do Ministério Piblico no Incidente de
Assungdo de Competéncia de na Reclamacdo: interpretando um siléncio e um exagero verborragico do novo CPC.
E-Parana Judiciario. Revista Eletronica do Tribunal de Justica do Parana. V. 4,1n. 9, p. 32-33.
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Assim como no caso do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, o legislador
também estabeleceu a possibilidade dos recursos excepcionais formarem um padrdo decisorio a
ser observado pelos julgadores e tribunais, na hipotese de se tratar de casos que sao
repetidamente apresentados ao Poder Judiciario em sede de tais instrumentos recursais.

Com previsdo legal nos artigos 1036 ao 1041 do diploma processual civil®®, os recursos
excepcionais repetitivos tém assento quando houver multiplicidade de temas idénticos sendo
debatidos nos pleitos recursais com fundamento em idéntica questao de direito.

A carta processualista estabelece que sempre que houver tal pluralidade, a técnica de
julgamento por amostragem deve ser observada. Dai extrai-se que a adocao deste procedimento
é cogente’’, de modo que nio h4 espaco de discricionariedade para, em havendo multiplicidade
de recursos excepcionais com as mesmas questdes de direito, o presidente ou vice-presidente de
tribunal de justica ou tribunal regional federal escolher ndo aplicar tal método®®. Ha
discricionariedade, entretanto, para definir o que significa “multiplicidade”, considerando que o
dispositivo normativo se vale de um termo com interpretacdo aberta.

A referida técnica de julgamento por amostragem consiste em, como o nome denota,
havendo uma grande quantidade de pleitos recursais sobre a mesma matéria, o presidente ou
vice-presidente dos tribunais intermediarios escolher dois ou mais, que sejam representativos da
controvérsia, para que sejam encaminhados aos respectivos tribunais superiores, € sejam
julgados a titulo de padrao decisorio a ser replicado nos demais casos.

Importante salientar que quando € percebida a afetagdo de um tema como objeto de
recursos excepcionais repetitivos, todos os casos afetos sdo suspensos em nivel nacional. Uma
vez prolatado o julgamento no bojo dos recursos excepcionais, ha a defini¢do de uma tese
vinculante para todos os casos que foram suspensos € para os posteriores que versem sobre o
mesmo tema. Resta estabelecida, portanto, a incidéncia excepcional de eficacia ultra partes das
decisdes de mérito mesmo em casos de acao individual, quando proferidas no julgamento dos
recursos paradigmas®.

Desta forma, o artigo 928, 1I, CPC, prevé expressamente que constitui julgamento de

casos repetitivos a decisdo proferida em recursos especial ou extraordinario repetitivos. Ou seja,

% BRASIL, op. cit., nota 57

97 NEVES, op. cit., p. 1.758.

% BRASIL, op. cit., nota 57. Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais
com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo com as disposigoes
desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior
Tribunal de Justica.

% NEVES, op. cit., p. 1.758.
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do julgamento desse recurso serd elaborado um acordao paradigma que constituird um padrao
decisério vinculante, o que faz com que o julgador necessite analisar todos os requisitos
especiais de formacao da decisdo em sede de microssistema de precedentes, como o
contraditorio ampliado e o método comparticipativo.

Da mesma forma, conforme estabelece o artigo 927, § 4°, CPC, assim como nos demais
casos do microssistema de precedentes, se uma decisdo posterior for adotada em sentido
contrario a posicionamento tomado em sede de recurso excepcional repetitivo, o julgador deve
fundamentar adequada e especificamente a distingdo ou a superacao do caso analisado e do
paradigma — métodos internalizados de outros ordenamentos, conforme sera abordado adiante
neste estudo, as hipdteses de distinguish e overruling.

Ademais, existe ainda a possibilidade de interposicao de recurso excepcional em face
de decisao tomada em sede de incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Apesar do texto
do artigo 1.030, CPC, ndo mencionar expressamente, sustenta-se que o referido dispositivo
normativo deve ser interpretado no sentido de incluir como uma das hipodteses para seu
cabimento também a irresignacdo relativa a decisdo do citado incidente de resolugdo de
demandas repetitivas'®’, justamente pela citacio expressa a eles no rol que elenca os integrantes
do regime de causas repetitivas do artigo 928, CPC.

Importante salientar que, diante da pluralidade de casos semelhantes, quando ¢
percebida a afetagdo de um tema como objeto de recursos excepcionais repetitivos, todos os
casos afetos sdo suspensos em nivel nacional. Uma vez prolatado o julgamento no bojo dos
recursos excepcionais, hd a definicdo de uma tese vinculante para todos os casos que foram
suspensos e para os posteriores que versem sobre o mesmo tema.

Com relacdo aos processos suspensos, o relator poderd solicitar ou admitir a
manifesta¢do de pessoas que tenham interesse na controvérsia, mas ¢ fundamental salientar que
o terceiro que € parte em recurso sobrestado por tratar de tema afeto ao analisado em sede de
recurso excepcional repetitivo ndo deve ser admitido como interveniente (nem sequer na
modalidade de assisténcia simples) nos recursos escolhidos como paradigmas'®!.

Sobre tal impossibilidade o Superior Tribunal de Justica ja havia se manifestado antes

mesmo da promulgacdo do atual codigo. Mesmo antes da sistematizagdo trazida pelo diploma

190 MACEDO, Lucas Buril. A analise dos recursos excepcionais pelos Tribunais intermediarios. In: DIDIER JR.,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (Coords). Julgamento de Casos Repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 337.

WI'NEVES, op. cit., p. 1765.
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de 2015, ja havia a previsdo de recursos excepcionais repetitivos na legislacdo anterior. Em 2014
o Ministro Luis Felipe Salomao estatuiu, em julgado de sua relatoria, que aceitar tal intervencao
acarretaria a inviabiliza¢do pratica do julgamento dos recursos repetitivos'?2.

Deste modo, havendo irresignacao quanto ao decidido em sede de recurso paradigma,
a parte interessada deve esperar seu processo individual retomar o curso, e, somente ap6és o fim

do sobrestamento, terd o direito de peticionamento nos autos da lide que compde para

demonstrar as suas razoes.

2.5. Hipoteses de nao aplicacido de precedentes vinculantes — distin¢ao e superacgao

As hipoteses de ndo aplicacdo do precedente significam limites para a forca obrigatdria
dos precedentes, porém tais limites se referem especificamente a eficacia vinculante, e nao tem

relacdo com a autoridade da decisdo em si'®

. Ou seja, a autoridade da decisdo paradigma se
mantém valida, de modo que ainda que o julgador deixe de aplica-la, terd que, em homenagem
ao principio da motivagdo das decisdes, consignar as razdes para agir dessa forma.

Tais hipoteses merecem um estudo detalhado, pois o tema se encontra no dmago do
sistema de precedentes. Isto €, definir os casos em que um precedente nao serd aplicado constitui
o alicerce de todo o sistema ora estudado, pois exige a incidéncia de seguranca juridica, para que
nao haja livre discricionariedade arbitraria dos intérpretes.

Basicamente, h4 dois casos em que o julgador ndo deve aplicar o precedente ao caso
em analise: a primeira ndo trata propriamente de superacdo, eis que ¢ justamente a prova de
distingdo entre o caso concreto e o precedente supostamente aplicavel — pratica comumente
chamada de distinguish, e a segunda hipotese a superagdo em si, também chamada de overruling.

Com relagdo ao primeiro caso, ¢ imperioso destacar que ndo se trata de mecanismo de

invalidagdo do precedente. Muito pelo contrario, a distingdo ¢ um instrumento que preserva e

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n.° 1418593 / MS. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=35326779&num_registro=201303810364
&data=20140527 &tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 11 set. 2022. “O fato de ser parte em feito em que se
discute tese que sera firmada no presente recurso, evidentemente, ndo implica reconhecimento de seu interesse
juridico no deslinde da presente demanda. Ademais, admissdo dessa tese abriria a possibilidade de manifestagao de
todos aqueles que figuram em feitos que tiveram a tramitacao suspensa em vista da presente afetacdo - o que,
evidentemente, inviabilizaria o julgamento de recursos repetitivos. Outrossim, ¢ bem de ver que o requerente nao
se enquadra dentre o rol indicado no artigo 543, § 4°, do CPC, sendo certo que nem os elencados no referido
dispositivo podem ser admitidos como assistentes no procedimento de recursos representativos da controvérsia,
ndo lhes sendo possivel nem mesmo a interposi¢ao de recurso impugnando a decisdo que vier a ser prolatada. O
interesse do peticiondrio, que se pode vislumbrar no julgamento do presente recurso, € meramente subjetivo, quando
muito reflexo, de cunho meramente econdmico - o que ndo justifica sua admissdo como assistente simples”.

103 BARBOZA, op. cit., p. 227.
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respeita o padrdo decisorio anteriormente imposto. Dessa forma, mantém-se higidos e validos
os seus fundamentos, porém se reconhecem diferengas estruturais entre o precedente e o caso
em andlise. Tais diferengas podem ser entre as circunstancias faticas que levaram a formacao
daquele entendimento pretérito e aquelas postas no caso posteriormente analisado, ou o fato de
as consequéncias do padriao decisorio estarem fora da esfera de incidéncia do caso julgado
anteriormente' %%,

A doutrina aponta que a realizacao da técnica de distingao ¢ intrinsecamente ligada a
concepgdo comparticipativa do processo, ja citada neste estudo, com a ampliagdo do debate
processual. Deste modo, fala-se da necessidade de um didlogo hermenéutico na etapa pos
interpretativa'®®, justamente para que seja realizada uma ponderacio por parte dos julgadores
tendo em vista as circunstancias especificas do novo caso!'%.

Apesar de haver normas positivadas sobre o tema, ndo ha uma codificacdo genérica a
respeito da distingdo. A titulo de exemplo, cita-se o artigo 1.037, § 9°, CPC, que estipula a
distingdo nos casos de recursos excepcionais, determinando que, uma vez demonstrada a
distin¢do entre a questdo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso especial
ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu processo'?’.

Conforme o paragrafo 13° do mesmo dispositivo normativo, da decisdo que resolve
sobre a distin¢do cabe recurso de agravo interno ou de agravo de instrumento, a depender se foi
prolatada por relator ou se o processo estiver em primeiro grau, respectivamente.

Vale observar que ndo ha uma normatizagao sobre os casos de distin¢do em relagdo aos
demais meios processuais que ndo sejam recursos excepcionais. Nessa seara, tal regramento se
aplica também aos incidentes de resolucao de demandas repetitivas, para os casos dos processos
individuais suspensos em primeira instancia por afetagao.

A possibilidade de aplicagdo analdgica em sede de incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas do requerimento de distingdo, bem como dos respectivos instrumentos recursais,
previstos de forma expressa apenas para 0s recursos excepcionais repetitivos ¢ entendimento
consolidado pelo E. STJ, conforme julgado que abaixo se colaciona!%:

A decisdo que suspende o processo em 1° grau em virtude da instauragdo de IRDR no
Tribunal ndo ¢ imediatamente recorrivel por agravo de instrumento ao fundamento de

104 CAMARA, op. cit., 2018a, p. 290.

195 Ibid., p. 288. A etapa pOs interpretativa, nas palavras do autor, é aquele em que “busca-se ajustar a ideia daquilo
que a pratica realmente exige para melhor servir a justificativa aceita na etapa interpretativa”.

106 Thid.

107 BRASIL, op. cit., nota 58.

108 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.846.109-SP. Disponivel em:
https://www.dizerodireito.com.br/2020/02/0-procedimento-de-distincao.html. Acesso em: 28 nov. 2022.
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distingdo. E necessério que, antes disso, seja instaurado o procedimento de distingio
(distinguishing) tratado no art. 1.037, §§9° a 13 do CPC/2015, procedimento esse que
foi previsto para os recursos especial e extraordinario repetitivos, mas que também se
aplica para o IRDR. Assim, o procedimento de alegagdo de distinggo (distinguishing)
entre a questdo debatida no processo e a questdo submetida ao julgamento sob o rito
dos recursos repetitivos, previsto no art. 1.037, §§9° a 13, do CPC, aplica-se também
ao IRDR. Tanto os recursos especiais e extraordinarios repetitivos como o IRDR
compdem, na forma do art. 928, I e II, do CPC, um microssistema de julgamento de
questdes repetitivas, devendo o intérprete promover, sempre que possivel, a integragao
entre os dois mecanismos que pertencem ao mesmo sistema de formacdo de
precedentes vinculantes. Nao héa diferenga ontoldgica nem tampouco justificativa
tedrica para um tratamento assimétrico (diferente) entre a alegacdo de distingdo
formulada em virtude de afetagdo para julgamento sob o rito dos recursos repetitivos e
em razdo de instauragdo do incidente de resolug@o de demandas repetitivas, pois ambos
os requerimentos sdo formulados apods a ordem de suspensdo emanada pelo Tribunal,
tem por finalidade a retirada da ordem de suspensdo de processo que verse sobre
questdo distinta daquela submetida ao julgamento padronizado e pretendem equalizar
a tensdo entre os principios da isonomia ¢ da seguranga juridica, de um lado, ¢ dos
principios da celeridade, economia processual e razodvel duracdo do processo, de outro
lado. STJ. 3? Turma. REsp 1.846.109-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
10/12/2019 (Info 662).

Deste modo, fica evidente que o microssistema de precedentes ainda carece de maior
regulamenta¢do no que tange aos tramites do procedimento da distingdo, ndo sé para que seu
cabimento seja estipulado e os instrumentos processuais sejam assentados, mas também para
que sejam estabelecidos padrdoes minimos para uso coerente da técnica, a fim de evitar decisdes
que promovam a distingdo por meio de interpretagdes subjetivas dos contextos faticos,
desprezando a coeréncia e a integridade do sistema'®.

De outro turno, ha ainda a necessidade de deixar de aplicar o precedente, mesmo que
as condigdes faticas do julgado anterior e o caso em analise sejam iguais: isso se justifica pela
necessidade de adaptacdo do Direito as novas realidades!!?. Isto ¢, o precedente pode ser
considerado ultrapassado ou equivocado a luz da nova analise que se faz. Trata-se do instituto
denominado na tradig¢@o anglo-saxa de overruling, que consiste na superagao do julgado anterior.

A superagdo ¢ a revogacdo do precedente por outro precedente proferido pelo mesmo
orgdo julgador que estabeleceu o entendimento anterior, ou por Orgdo jurisdicional
hierarquicamente superior'!'.

A critica que se faz ao microssistema posto ¢ a auséncia de uma sistematizagao
normatizada acerca deste instituto, pois permitir que a corte reveja suas decisdes de forma

ilimitada importa em minar a forca vinculante dos seus julgados, apesar da previsao genérica no

109 KREBS, op. cit., p. 217. Nesse sentido, o autor cita que “no Brasil a pratica do distinguish € algo corriqueiro
nos tribunais, mas o que preocupa ¢ a forma como tal técnica ¢ utilizada, justamente em desacordo com as premissas
que vem sendo expostas até aqui”.

10 BARBOZA, op. cit., p. 228.

"' CRAMER, op. cit., p. 145.
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art. 927 §§ 2° a 4°, CPC. E, para além desse risco, pode se falar em perigo ndo s6 a seguranga
juridica, mas também a unidade e integridade da ordem juridica, considerando que este poderia
ser um instrumento para modular as hipdteses em que incidiria ou ndo a norma consignada
através de precedentes vinculantes.

A doutrina aponta uma auséncia de parametros para a aplicagdo da técnica da
superacdo'!?, e a pratica juridica, com a observagio de noticias divulgadas inclusive pela midia,
corrobora a constatacao de que os tribunais e cortes do pais alteram o seu proprio entendimento
em um curto lapso temporal. De um lado ¢ forcoso se reconhecer que a sociedade esta se
alterando de forma cada vez mais dindmica com a velocidade de troca de informagdes na era
digital. De outro lado, ainda que seja possivel observar todas essas evolugdes sociais que
indiscutivelmente repercutem no meio juridico, € necessario que se preserve a seguranca juridica
e a estabilidade da ordem juridica.

Apenas a titulo de exemplo, cita-se que no ordenamento juridico inglés somente a
Suprema Corte pode decidir no sentido de ndo aplicar precedente existente''*. Porém o
questionamento que se faz ¢, caso esse padrao fosse adotado no Brasil, o Supremo Tribunal
Federal, com a sua composi¢do formada por indicagdo politica, poderia concentrar
exclusivamente em seu poder a capacidade de revogar um precedente? Nao parece razoavel
retirar tal capacidade dos tribunais estaduais e regionais federais. Com a composi¢ao cultural
plural do Brasil, e suas dimensoes continentais, parece acertado conferir aos tribunais de segunda
instancia a competéncia para analisar a aplicabilidade da superag@o no caso concreto, desde que
respeitando a autoridade do precedente existente.

Respeitar a autoridade do precedente existente, na técnica da superagdo assim como na
técnica da distingdo, importa em explanar os fatos e fundamentos que levaram a constru¢do do
entendimento precedente, e minuciar os motivos que justificam a superagao no caso em analise.
Tal regra ¢ inclusive positivada no artigo 927, § 4°, CPC'!*, e tem assento constitucional no

principio da motivacao das decisdes judiciais, conforme artigo 93, IX, CRFB.

12 KREBS, op. cit., p. 221.

113 Ibid., p. 224. “O Brasil definitivamente ainda ndo estd pronto para que se adote um sistema tdo rigido quanto o
da Inglaterra, no que diz respeito a cultura de somente a Suprema Corte poder afastar seus precedentes. Por aqui os
tribunais estaduais e regionais federais ainda servem de remédio contra decisdes equivocadas e incoerentes, [como
a que se viu acima]”.

114 BRASIL, op. cit., nota 58. Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: § 4° A modificacdo de enunciado de
stimula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da
confianga e da isonomia.
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Como se vé, portanto, essa € uma area em que os julgadores precisam se nortear com
base nos principios constitucionais de julgamento, e priorizar a coeréncia e coesdo do
ordenamento, a fim de que nas hipoteses de nao incidéncia haja a limitagao do razoavel, ja que
nao ha limitagado legal.

A critica que fica patente, entretanto, é que nao ha limitacdo para o manejo das técnicas
de distin¢do e superacao, até o presente momento, no novel sistema de precedentes.

E importante salientar que nas hipoteses de ndo aplicagio de precedentes existentes ndo
se incluem os acordos processuais como causa de nao incidéncia. Isto €, os negocios processuais,
previstos normativamente de forma genérica no artigo 190, CPC, apesar de, em regra,
determinarem a possibilidade de as partes transigirem sobre quaisquer aspectos processuais, nao
possuem aplicabilidade na matéria precedentes.

Nao obstante o sistema de precedentes ser matéria processual, € 0s negdcios processuais
se aplicarem, em tese, justamente a este tipo de norma juridica, a doutrina'!'® preconiza a tese, a
qual este trabalho se filia, de que a ordem juridica se conforma por principios constitucionais e
por precedentes vinculantes, e deve ser una. Deste modo, admitir que por negdcio processual se
escolha sobre a incidéncia ou ndo de precedentes vinculantes seria admitir a escolha da ordem
juridica aplicavel ao caso concreto. Portanto, em ultima analise, permitir negociagdo processual
sobre 0 tema seria uma violacao a integridade da ordem juridica posta.

Vale mencionar, por fim, que a justificativa supracitada se aplica também para ser
defendido o entendimento de que tribunais arbitrais também devem aplicar precedente existente,
diante da unicidade e integridade do ordenamento juridico. Até porque, caso fosse permitido a
excepcionalidade da vinculagdo obrigatoria, em determinados assuntos haveria a escolha
proposital de tribunais arbitrais intencionalmente para fugir de entendimento eventualmente ja

consolidado por 6rgio jurisdicional''®.

15> CRAMER, op. cit., p. 123.
16 Tbid., p. 119.
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3. PRINCIPAIS MECANISMOS DE GARANTIA E CONTROLE DA APLICACAO DE
PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES

O contexto ja exposto previamente no presente trabalho aponta para uma necessidade
de organizac¢do da forma de aplicacdo de precedentes vinculantes, pois, como visto, eles ja eram
aplicados esparsamente na realidade brasileira mesmo antes do CPC de 2015, porém, ndo de
forma sistémica.

E tratar de forma organica e sist€émica envolve também, e principalmente, a previsao
de meios para que seja assegurada a eficécia e a eficiéncia do proprio sistema.

Nesse cenario, ¢ importante que sejam pensados os atuais instrumentos de que dispoe
o ordenamento juridico vigente, para que seja aferido se ele ¢, de um lado, necessario, e, de
outro, suficiente.

Isso porque ndo ¢ desejavel que haja normas que engessem um ordenamento, por isso
devem ser aceitas tdo somente aquelas necessarias para alcangar o objetivo a que se propde.
Nesse aspecto, pode-se até mesmo tracar uma analogia com o pressuposto da acdo judicial
consistente no bindmio necessidade-adequacao.

E que pensando reflexivamente o sistema, cada um de seus meios de limitagio devem
obrigatoriamente ser necessarios € adequados. Portanto, ¢ esse o escopo da andlise neste
capitulo: analisar e verificar a relevancia e necessidade, tanto dos requisitos e meios pelos quais
se instrumentaliza a formacdo dos precedentes paradigmas, bem como dos limites nos quais se
pautam a sua aplicacdo, incluindo-se ai os meios para implementacdo de sua observancia.

Atualmente o sistema de pesos e contrapesos € a funcdo contramajoritaria do Poder
Judicidrio impde um aspecto politico ao desempenho da fun¢do judiciaria. Nao por outra razao,
inclusive, Estefania Maria de Queiroz Barboza afirma que o STF desempenha o papel de um
Conselho de Estado!!’, conforme j4 citado no presente trabalho (a saber, no topico 2.2).

Analisando os demais 6rgaos julgadores, e, principalmente, os 6rgdos capazes de
formar precedentes vinculantes, resta evidente a verticalizagcdo da ldgica judicidria. No intuito
de uniformizar a jurisprudéncia, o microssistema posto pelo atual codigo processualista civil
traz caracteristicas hierarquizadas de formas procedimentais.

Para legitimar a autoridade hierarquica, € necessario que sua atuagdo seja pautada em
diretrizes solidas, e essa ¢ uma das inovagodes do atual cddigo. Nao s6 centralizou regras que

estavam ou bem em legislacdes esparsas ou bem em sede de fontes secundarias do direito (como

117 BARBOZA, op. cit., p. 104.
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orientacdes de foruns e doutrina), mas também registrou outras normas inéditas. Dentre elas,

positivou os métodos de ampliagdo do contraditério, como se vera a seguir.

3.1. Instrumentos processuais de garantia na formacao de precedentes vinculantes

Na esteira do que foi brevemente exposto nos topicos antecedentes do presente estudo,
a atual configuragao verticalizada de vinculagao da técnica juridica a observagao de precedentes
impde a necessidade de preservacao do proprio microssistema.

Para além da importante fung¢do legitimadora, o contraditério ampliado ¢ também uma
garantia para manuten¢ao do proprio sistema de precedentes. Desta forma, quanto mais debates
e ponderagdes em sede do processo em que se firmara a decisdo paradigma, mais oportunidades
de construcao de uma decisdo fundamentada e firme existirao.

Nesse sentido, a lei prevé mecanismos para a formagao dos precedentes que elevam o
padrdo de formacdo. Por isso, prevé participagdo de amicus curiae, do Ministério Publico em
atuacdo consultiva, e até mesmo de audiéncias publicas. Cada método de formagao de

precedente tem suas particularidades, e nem todos incluem tais participagoes.

3.1.1. Participagao de amicus curiae

Como visto no topico sobre o incidente de assungdo de competéncia, nem sempre a
intervencdo do amicus curiae estd expressamente prevista na legislagdo positivada. Entretanto,
ndo ha vedacdo expressa a essa participagdo. E como citado no tdpico 2.3.2, Alexandre

"8 Daniel Amorim'!®, entre outros, defendem a intervencdo do amicus curiae em sede

Camara
de incidente de assun¢do de competéncia, com a aplicacdo geral dos artigos 983 e 984, CPC.

A jurisprudéncia acompanha tal entendimento, como se pode observar na admissdo da
Associacao dos Magistrados Brasileiros como amicus curiae no IAC 6, que decorreu da decisdo
proferida no Conflito de Competéncia (CC) 170.051'%°,

Em trecho da decisdo que admite a intervengdo da AJUFE — Associa¢dao dos Juizes
Federais do Brasil e a Associagdao Brasileira dos Advogados Previdencidrios como amicus

curiae do incidente citado, o Relator Ministro Mauro Campbell Marques salienta que acima de

118 CAMARA, op. cit., 2018, p. 252.

"9 NEVES, op. cit., 2019, p. 1430.

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. IAC 6. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/1310593212/incidente-de-assuncao-de-competencia-no-conflito-de-competencia-iac-no-cc-
170051-rs-2019-0376717-3/inteiro-teor-1310593360. Acesso em: 08 jun. 2022.
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tudo, o motivo determinante que levou a referida admissdo é justamente a existéncia de
condi¢cdes de ambas as entidades para contribuirem com um “debate elevado de modo a
possibilitar um adequado julgamento, o qual influira certamente nas atividades judiciarias da
Justica Federal”!?!.

E importante diferenciar a participagdo na figura do amicus curiae da participagdo de
pessoa mencionada no artigo 1.038, I, CPC. A previsdao normativa disposta no artigo 1.038, 1,
CPC ¢ concernente aquelas pessoas que tém interesse diretamente afeto pelo tema em questao
no julgamento do acérdao paradigma, como por exemplo aquelas pessoas que sdo partes em
processos suspensos, que aguardam a elaboragdo do padrdo decisorio.

Ja a interven¢do do amicus curiae tem previsdo normativa autonoma, nao restrita
apenas ao microssistema de precedentes. O artigo 138, CPC, prevé a participagdo desta figura
processual a discricionariedade do juiz, sempre que assim o demandar a relevancia da matéria,
a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia'??. Essa
figura pode ser instrumentalizada tanto por pessoa fisica ou juridica.

Na esteira do método comparticipativo, ja exposto no presente trabalho, ¢ imperioso
destacar que a intervengao do amicus curiae ¢ um potente canal de concretude e implementacao
desta caracteristica processual. Uma das evidéncias de que a presenca de tal intervencao
potencializa o contraditério nas demandas paradigmas € a previsdo de possibilidade do
interveniente poder recorrer das decisdes proferidas em sede de Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas'?,

Essa participacdo no processo ¢ uma das formas pelas quais se busca a efetivacdo da
democracia no processo judicial, e especialmente no microssistema de precedentes. Entretanto,
diferentemente das pessoas supracitadas, que t€ém essa prerrogativa insculpida no artigo 1.038,
I, CPC, com relagdo ao amicus curiae ndo se pode afirmar categoricamente que € sujeito

imparcial.

121 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. QO no CC 170.051 — RS. Relator Ministro Mauro Campbell Marques.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1385477516/conflito-de-competencia-cc-170051-rs-
2019-0376717-3. Acesso em: 02 ago. 2022.

122 BRASIL, op. cit., nota 57. Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural
ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimagao.

1231bid. Art. 138. § 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas.
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Essa tese ¢ defendida por Alexandre Camara ao sustentar que, apesar de ndo ser parte
na relagdo juridica original, o amicus curiae intervém em defesa de um interesse institucional'>*.
O fundamento desse entendimento advém da prépria previsao legal, que expressamente exige
que o interveniente amicus curiae seja dotado de representatividade adequada (artigo 138, caput,
CPC).

Ha uma anélise fundamental que se impoe ser feita: quando a pessoa (fisica ou juridica)
solicita a sua participagdo como amicus curiae em determinado processo, ela manifesta tal
vontade pois necessariamente ja sabe de antemao qual interesse vai defender. Entdo nao ha como
se falar em imparcialidade neste aspecto.

Alexandre Camara traz o debate sobre essa questdo e vai além: ressalta o perigo

existente na chamada “litigantes habituais”!?®

, que se fazem presentes quando ha a diversas
demandas com questdes repetidas e mesmos agentes em um dos polos da relagdo processual
(repeat players), que geralmente sdo pessoas juridicas economicamente poderosas.

A fim de evitar a dominagdo do sistema judiciario de intervengdes repetidas e que
desequilibram a balanca de igualdade entre as partes, a doutrina vem se posicionando no sentido
de indicar a necessidade de harmoniza¢do da balanca de forma intencional pelos julgadores.

Desta forma, observa-se que € necessaria uma aplicacdo critica de tais institutos,

buscando a representatividade adequada na relacdo processual posta, combatendo eventuais

participagdes em juizo que fujam dos ideais de isonomia e igualdade entre as partes.

3.1.2. Participacdo do Ministério Publico

Com relagdo a participagdo do Ministério Publico, o legislador expressamente previu
sua atuagdo em duas possibilidades. Dependendo do instrumento judicial que se propde a formar
o paradigma, o Ministério Publico pode até ser autor da acao, conforme dispde o artigo 977, III,
CPC, que preve a possibilidade de propositura nos casos de IRDR. Entretanto, mesmo nos casos
em que ndo figura como autor, o Parquet deverd intervir como fiscal da ordem juridica,
conforme artigo 976, § 2°, CPC!%6,

Sua atuagdao como autor em Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas pode

ocorrer mesmo nos casos em que esteja defendendo interesses individuais homogéneos'?’.

124 CAMARA, op. cit., 2018, p. 187.

125 Ibid., p. 188

126 BRASIL, op. cit., nota 58.

127 BRAGA, Suelim Iasmine dos Santos. A intervengdo do Ministério Publico no Incidente de Resolucdo de
Demandas  Repetitivas. Escola Superior do Ministério Publico de Goids. Disponivel em:
https://issuu.com/esmpgo/docs/12-artigodok layout 1. Acesso em: 02 ago. 2022.
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Apesar de o Ministério Publico ser constitucionalmente comissionado a defesa do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, hodiernamente
admite-se também a hipotese de atuacao ministerial em sede de defesa de interesses individuais
homogéneos.

A jurisprudéncia tem seguido esse entendimento, e, por todos, cita-se o posicionamento
da 4* Turma do Superior Tribunal de Justica em sede do Recurso Especial n° 1.209.633!28;
4. Mesmo que se considere que na situagdo em concreto nao ha direitos difusos, ¢ de
notar que, no tocante ao interesse individual homogéneo, o Ministério Publico também
preencheu o critério para a sua atuagdo na defesa desse interesse transindividual, qual
seja: o interesse social relevante.
5. O STF e o STJ reconhecem que o evidente relevo social da situagdo em concreto
atrai a legitimacdo do Ministério Publico para a propositura de agdo civil publica em
defesa de interesses individuais homogéneos, mesmo que disponiveis, em razdo de sua
vocacdo constitucional para defesa dos direitos fundamentais ou dos objetivos
fundamentais da Republica, tais como: a dignidade da pessoa humana, meio ambiente,
satde, educacdo, consumidor, previdéncia, crianga e adolescente, idoso, moradia,
salario minimo, servi¢o publico, dentre outros. No caso, verifica-se que ha interesse
social relevante do bem juridico tutelado, atrelado a finalidade da instituicdo,
notadamente por tratar de relagdo de consumo em que atingido um ntmero
indeterminado de pessoas e, ainda, pela massificagdo do conflito em si considerado,
estando em conformidade com os ditames dos arts. 127 e 129, III, da Constituigdo
Federal, arts. 81 € 82 do CDC e arts. 1° e 5° da Lei n. 7.347/1985.

Deste modo, revela-se suficiente a presenca de interesse social relevante para que o
Ministério Publico tenha a legitimidade para tutelar ativamente em sede judicial os interesses
individuais homogéneos.

E, para além do polo ativo, nos casos de IRDR em que ndo seja autor, deve participar
ativamente como fiscal da ordem juridica nos casos de elaboragdao de acérdaos com forga
vinculante, tendo inclusive legitimidade para prosseguir e substituir o polo ativo naqueles casos
em que o autor desista. Tal regra é expressamente prevista no artigo 976, § 2°, CPC!?.

Também sua participagdo em sede de julgamento dos recursos excepcionais repetitivos
¢ obrigatoria e tem previsao legal, de modo que sua intimagao para manifestacdo em 15 (quinze)
dias ¢ a ultima providéncia a ser adotada pelo relator antes do julgamento. Salienta-se que o que
se faz obrigatorio € a intimacdo do Ministério Publico, e ndo necessariamente sua efetiva

manifestagio ',

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.209.633. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATCé&sequencial=47104017&num
_registro=201001463090&data=20150504&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 02 ago. 2022.

129 BRASIL, op. cit. nota 57. Art. 976. E cabivel a instauragdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente:

§ 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no incidente e devera assumir sua
titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

3 NEVES, op. cit., 2019, p. 1.765.
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3.1.3. Possibilidade de participagao da sociedade — analise da previsdo normativa de audiéncia

publica do artigo 927 §2°, CPC

Com relagdo a audiéncia publica, como ja dito no presente estudo, esta se mostra uma
importante ferramenta na ampliagdo subjetiva do contraditério, aumentando os argumentos a
serem ouvidos pelos julgadores.

Inclusive, tais argumentos precisam necessariamente ainda ndo terem sido apresentados
no bojo dos autos, ou seja, nas palavras de Alexandre Camara'®!, “s6 havera razio para sua
participacdo se elas foram capazes de trazer para o processo algum elemento que dele ndo conste
ou para promover a defesa de interesses ainda ndo representados no processo”.

A relevancia da audiéncia publica é elucidada pelo Ministro Luiz Fux'*? no instrumento
convocatorio para as audiéncias publicas designadas no bojo das Agdes Diretas de

Inconstitucionalidade 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, sobre o tema “ juiz das garantias™:

Pretende-se alcangar, assim, uma perspectiva global, multifacetada e contextual dos
pontos em discussao, o que permitira ao Supremo Tribunal Federal oportunamente se
debrucar sobre o longo espectro de argumentos morais e empiricos que sublinham as
questdes constitucionais em debate. Deveras, a jurisdi¢do constitucional melhor se
legitima quando empiricamente informada, isto ¢, quando as normas constitucionais
sdo também interpretadas sob o imperativo da realidade e sob o conhecimento
transdisciplinar ofertado pelas ciéncias sociais e naturais. Nesse mister, as audiéncias
publicas prestam-se a dois propositos: primeiro, subsidiar a Corte com informagdes
técnico-cientificas sobre as questdes em analise; segundo, propiciar que essas
informagdes sejam exaustivamente debatidas, testadas e questionadas pelos atores
participantes das audiéncias.

Do trecho citado ressalta-se o reconhecimento do proprio Poder Judicidrio da
importancia em sintonizar as decisdes tomadas em sede de julgamento com a realidade social
empirica. Vale dizer que nem sempre a sociedade estd preparada para todo tipo de decisdo a ser
tomada com base em critérios objetivos extraidos friamente do ordenamento juridico brasileiro.
Basta pensar se a sociedade brasileira da década de 1980 ou 1990 estaria pronta para as decisoes
tomadas acerca das questdes de género atualmente.

Ainda sobre a relevancia do debate social com outros agentes alheios ao Poder

Judiciario, vale apontar que essa pratica abre espaco, também, para o overruling, uma vez que

131 CAMARA, op. cit., 2018, p. 237

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI16298, AD16299, ADI6300, ADI6305, Despacho 13102021. Disponivel
em: https://www.stf jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ADI 6298 ADI6299 ADI6300

ADI6305 Despacho 13102021.pdf. Acesso em: 02 ago. 2022.
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para a superacdo do posicionamento ¢ necessario um contraditorio que realize uma ponderacdo
de diferentes pontos de vista.

Desta forma, at¢ mesmo para legitimar uma mudanga de perspectiva do Judiciario que
acompanhe a mudanga da propria sociedade, € importante existir esse canal de manifestagao
popular. Inclusive, exemplo dessa superacdo atualmente ¢ a questdo do aborto nos Estados
Unidos, eis que a Suprema Corte Americana superou o entendimento firmado por ela mesma na

decisdo do caso Roe v. Wade!3?

, de 1973, que impedia que os estados norte-americanos
restringissem o aborto.

A parte toda anélise politica da questo, se faz necessério pontuar que ¢ importante para
o ordenamento juridico possuir um Poder Judiciario forte o suficiente para exercer seu papel
contramajoritario, bem como seu papel de agente publico que realiza a modernizagdo da
interpretacdo das normas juridicas.

Por exemplo, no Brasil ha o instituto da mutagao constitucional, que ¢ o fendmeno pelo
qual o Supremo Tribunal Federal mantém a Magna Carta compativel com a realidade. Nas
palavras do Ministro Barroso'**, “a mutagio constitucional em razdo de uma nova percepcio do
Direito ocorrera quando se alterarem os valores de uma determinada sociedade. A ideia do bem,
do justo, do ético varia com o tempo. Um exemplo: a discriminagao em razao da idade, que antes
era tolerada, deixou de ser”.

No mesmo texto o professor esclarece, ainda, que “o Direito ndo existe abstratamente,
fora da realidade sobre a qual incide”'*. Ou seja, se nota que ha uma relagdo de reciprocidade
entre a influéncia da realidade no Direito e deste sobre aquela. Ao mesmo tempo em que o
ordenamento juridico pretende conformar a vida pratica aos seus mandamentos, também suporta
as consequéncias de resisténcias que venham a surgir na sociedade, bem como dos fatores reais
do poder.

Portanto, resta claro que nenhum corpo normativo complexo ou simples pode se manter
de forma que engesse sua evolucdo, ou sua atualizagdo. Deste modo, a fim de ter ciéncia da
perspectiva da sociedade € que se faz mister a consulta publica.

Salienta-se, entretanto, que as audiéncias publicas consistem na convoca¢ao de experts

nos assuntos, ¢ ndo da sociedade civil em geral. Ha requisitos para tais convites judiciais,

elencados no artigo 1.038, II, CPC, a saber: ser pessoa natural, ndo ser dotada de

133 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte Americana. Jane ROE, et al. Appellants, v. Henry WADE.
Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/410/113. Acesso em: 02 ago. 2022.

134 BARROSO, Luis Roberto. Mutagcdo Constitucional. Disponivel em: https://inverbis.com.br/wp-
content/uploads/2020/08/12-MUTA%C3%87%C3%830-CONSTITUCIONAL.pdf. Acesso em: 02 ago. 2022.

135 Ibid., p. 149.
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representatividade adequada (do contrario a figura de intervencao seria de amicus curiae), e ter
experiéncia e conhecimento na matéria.

Seguindo este caminho € possivel a construgao da perspectiva global, multifacetada e
contextual supracitada dos pontos em discussao na lide. Pela sua fundamental relevancia, ¢
importante salientar que parte da doutrina, como por exemplo Camara, entende que o ato de
agendar audiéncia publica ndo ¢ discricionario.

Ou seja, em que pese o texto legal fale em “podera”!*¢, ndo se trata de uma faculdade.
Ja foi brevemente exposto neste trabalho, no subitem 2.3.1 que neste ponto o legislador disse
menos do que deveria dizer. Isso porque ndo se deve deixar a cargo da discricionariedade tao
importante mecanismo de legitimagdo da formagdo de decisdes que se traduzirdo em padrdes
decisorios posteriormente.

A audiéncia publica ¢ cabivel no incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas € nas
decisdes de recursos excepcionais repetitivos. Considerando que permite um debate social com
diferentes atores da sociedade, ela ¢ chamada de ferramenta para a democratizagio do resultado
do processo'?’. Por essa razdo, ndo deve estar sob o campo de escolha livre e ilimitada do relator
se sera designada ou ndo.

Caso a designagdo da audiéncia estivesse nessa area de livre discricionariedade pelo
relator, haveria um quadro incompativel com o Estado Democratico de Direito, eis que ndo

estaria sendo respeitada uma das formas de garantia da legitimagao democratica do julgamento.

3.2. Meios de controle da observancia dos precedentes vinculantes

Como todo sistema, ¢ necessario que, para que a totalidade subsista, apesar dos
percalgos que eventualmente aparecerdo pelo caminho, haja uma previsao de autoprote¢do do
seu funcionamento.

Deste modo, o legislador previu trés géneros de formas de manutencao e protecao das
decisdes exaradas com pretensdo de exercerem efeitos vinculantes: pelo sistema recursal, pela
reclamacao e pela agdo rescisdria.

Abaixo serdo analisadas as caracteristicas, os pros e contras de cada género, bem como

suas espécies, quando houver.

136 BRASIL, op. cit., nota 57. Art. 1.038. O relator podera:

IT - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria, com a finalidade de instruir o procedimento.

137 CAMARA, op. cit., 2018, p. 237
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3.2.1. Sistema recursal

A legislacdo franqueia inimeros meios de impugnacao de decisdes através de
instrumentos recursais, com aptiddo para questionar situagdes de inobservancia de precedentes.

O conjunto dos principais instrumentos recursais que lastreia a garantia de observancia
dos precedentes obrigatérios engloba embargos de declaracdo, apelagdo, embargos de
divergéncia, além, ¢ claro, dos recursos excepcionais, sendo tais recursos pingados para exame
em especifico neste topico, conforme suas particularidades.

Cumpre relembrar, a priori, ainda que nao seja o tema especifico do presente topico,
que qualquer que seja o tipo de recurso apresentado, quando o 6rgdo ad quem for colegiado e o
instrumento recursal violar precedente vinculante, o recurso terd seu provimento negado por
decisdo monocrética do relator, nos termos do artigo 932, IV, CPC!3,

De inicio, conforme previsao do artigo 994, IV, CPC, ha o recurso dos embargos de
declaragdo para impugnar decisdes que, nos termos do artigo 1.022 do mesmo diploma, padecam
de vicios de obscuridade, contradicdo, omissao ou erro material. Neste topico ndo sera abordado
o debate de parcela da doutrina a respeito da sua natureza juridica, limitando-se a registrar a
filiacdo deste trabalho ao entendimento defendido, dentre outros, por Daniel Morim Assuncao
Neves'??, que se fundamenta na op¢io legislativa em elencar os referidos embargos no rol dos
instrumentos recursais listados no artigo 994, CPC.

Quanto a essa forma recursal, o legislador inclusive regulamentou em seu paragrafo
unico, de forma expressa que, caso deixe de se manifestar sobre precedente vinculante firmado
em sede de IRDR ou IAC, sera considerada omissa a decisao. Ademais, em consonancia com o
artigo 489, incisos V e VI, CPC, serd omissa, ainda, a sentenca cujos termos se limitem a invocar
precedente ou enunciado de simula sem pormenorizar seus fundamentos determinantes, nem
demonstrar a adequacdo dos casos paradigma e paragonado, bem como deixem de aplicar
precedente vinculante sem pontuar as razdes de eventual distingdo ou superagdo — hipoteses de

inaplicabilidade de precedentes expostas no topico 2.5 deste estudo.

138 BRASIL, op. cit., nota 57. Art. 932: Incumbe ao relator:

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) suimula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do proprio tribunal;

b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assun¢ao de competéncia;

39 NEVES, op. cit., 2019, p. 1.700.
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Quando o que violar o precedente for decisdo consubstanciada em sentenga, caberd
também apelacdo. Da inteleccdo do artigo 1.011, CPC, combinado com o 932, inciso V do

1149 observa-se que, no mesmo sentido no paragrafo antecedente,

mesmo diploma processua
quando a decisao recorrida por meio da apelagdo violar precedente vinculante, o relator decidira
monocraticamente pelo provimento do recurso.

Além da apelacdo, como ja exposto no presente estudo, os recursos excepcionais se
prestam a questionar incompatibilidades com acoérdaos precedentes vinculantes, € possuem
assento legal no diploma processualista civil, a partir do artigo 1.036. E importante salientar que
ha uma dupla acepg¢do de seu manejo: tanto para formar um padrdo decisorio, em cimulo com
outros recursos excepcionais de igual matéria, conforme ja exposto no segundo capitulo deste
estudo, quanto para garantir a aplicacdo de um padrao decisdrio vinculante ja formado — seja
este ultimo construido por decisdo em outros recursos excepcionais, seja por outro meio de
formagao ja elucidado.

A acepcdo que ora se propde a analisar ¢ aquela relativa a situacdo em que ja ha um
padrao decisorio formado, ¢ houve inobservancia de suas razdes determinantes. Tal qual o
procedimento de qualquer recurso excepcional, a analise de admissibilidade ¢ feita pelo tribunal
a quo, a saber, pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de origem, conforme previsao
expressa do artigo 1.030, V, CPC.

Porém, nesse ponto reside uma critica a ser feita ao atual sistema positivado, pois se
observa uma limitacdo aos mecanismos de superacao e de distingdo de precedentes mediante
recursos excepcionais. Isso porque o referido dispositivo normativo, ao estabelecer o juizo de
admissibilidade no tribunal a quo, transfere para esse 6rgao a analise de existéncia de padrdo
decisério afeto ao tema'!.

Ou seja, forgoso ¢ reconhecer que qualquer recurso excepcional que trate de matéria ja

fixada como padrdo decisorio vinculante (por julgamento de recursos excepcionais repetitivos)

tera seu seguimento negado, nos termos do artigo 1.030, I, b, CPC!42,

140 Tbid. Art. 932, V - V - depois de facultada a apresentagdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a
decisdo recorrida for contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou do proprio tribunal;

b) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia;

14 MACEDO, op. cit., p. 339.

142 BRASIL, op. cit., nota 57. Art. 1.030. Recebida a peti¢do do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera
intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera:

I — negar seguimento:
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Contra a decisdo do presidente ou do vice-presidente do tribunal de origem que nega
seguimento ao recurso excepcional em regra cabe agravo (previsto no artigo 1.042, CPC).
Entretanto, o mesmo dispositivo normativo que prevé o instrumento recursal faz a ressalva de
que ¢ incabivel em casos de ter sido a decisao proferida com base em entendimento firmado em
julgamento de casos repetitivos.

Na hipotese de irresignacdo relativa a decisdo que nega seguimento ao recurso
excepcional baseado em inobservancia de precedente vinculante cabe apenas agravo interno,
cujo 6rgdo ad quem sera o pleno ou o 6rgdo especial do tribunal recorrido.

Diante disso conclui-se que o sistema recursal atualmente encontra uma fragilidade em
sua execucdo. Claro que, diante desse cenario, o jurisdicionado podera se valer do instituto da
reclamacgao, a frente analisado. Entretanto, se impde a ele o 6nus de um novo pleito inicial, que
¢ alheio ao processo anteriormente ja provocado.

A segunda critica que se faz, ainda tendo em vista o juizo de admissibilidade exercido
pela instancia de origem em relagdo ao recurso excepcional interposto sob alegacdo de
inobservancia de precedente vinculante, ¢ a confusdo entre andlise de mérito recursal e de
admissibilidade. Isso porque, uma vez admitido o prosseguimento do recurso em sede de juizo
de admissibilidade, sera definido pelo presidente ou vice-presidente dos tribunais intermediarios
que de fato houve padrao decisério com efeito vinculante ndo observado, o que ¢ justamente o
mérito do pleito recursal em si.

A disting@o entre o paradigma e a decisdo recorrida ¢ o cerne da questdo recursal, na
hipdtese em andlise de aplicacdo de precedentes, pois € a partir desse juizo distintivo que se
define se ha relevancia juridica em eventuais diferencas faticas, e esse juizo foi imputado aos
tribunais intermedidrios, nas pessoas do presidente ou vice-presidente!*.

E imperioso ressaltar que, diante desse cenario, os tribunais superiores, emissores das
decisdes paradigma, portanto, s6 poderdo realizar eventualmente o instituto de distinguish se da
mesma forma os tribunais intermediarios tiverem entendido antes, isto €, caso tenham entendido
que nao havia rigorosamente coincidéncia de matérias. E mais, nesse contexto fica dificilimo
enxergar a possibilidade de overruling, uma vez que o recurso relativo a matéria do mesmo tema

tera seu seguimento negado em sede de juizo de admissibilidade.

b) a recurso extraordindrio ou a recurso especial interposto contra acdérdao que esteja em conformidade com
entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, respectivamente, exarado no regime
de julgamento de recursos repetitivos;

13 MACEDO, op. cit., p. 344.
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Considerando tais criticas, a doutrina sustenta a inconstitucionalidade do artigo
1.030'%, CPC, pois estaria sendo usurpada a competéncia constitucional das cortes superiores
acerca de matérias constitucionais e federais, além da violagao ao devido processo legal, também
garantido pela Constituicio'®.

O que se propde, portanto, ¢ uma interpretacdo conforme a Constituicao da Republica,
a ser aplicada no artigo 1.030, CPC. Deste modo, o juizo de distingdo (ou juizo de identidade
entre as causas) deve ser feito tdo somente de modo assertivo, isto €, tdo somente um juizo a fim
de avaliar se os argumentos trazidos no pleito recursal ja foram especificamente examinados em
algum julgamento anterior da Corte Superior!*¢,

Poderia se construir um raciocinio aqui de aplicacdo analdgica da Teoria da Assercao,
que € aquela que preconiza a andlise das condic¢des da acdo (legitimidade e interesse processual,
elencadas no art. 17, CPC) conforme apresentado pelas partes, sem adentrar no mérito em um
primeiro momento.

Asser¢do significa afirmagdo, e, conforme explica a doutrina, apesar de receber esse
nome, ndo ¢ exatamente uma Teoria, e sim uma técnica de analise. Deste modo, as condi¢des da
acdo sdo examinadas com base nas afirmagdes sustentadas pelas partes, com um juizo hipotético
de veracidade'?’.

Caso ao receber a peca recursal, o 6rgao a quo realize um juizo de admissibilidade tao
somente limitado a analisar a luz da asserc¢do, ndo se incorreriam nos prejuizos evidenciados
pelas criticas expostas, eis que os maleficios seriam afastados pela andlise do mérito da
identidade entre as causas restar preservado para avalia¢do pelo 6rgao ad quem.

Feitas tais criticas, apds a decisdo em sede de juizo de admissibilidade, os passos
posteriores seguem as mesmas regras do julgamento dos recursos excepcionais.

Os embargos de divergéncia, por seu turno, de igual maneira ndo representam
ineditismo do Cddigo Processual Civil de 2015, e s@o cabiveis quando em sede de recursos
excepcionais houver sido proferida decisdo por 6rgdo fracionario em confronto com ac6rdado
paradigma do mesmo tribunal, conforme artigo 1.043, CPC.

A importancia deste instrumento processual ¢ por consistir em meio de preservar a
estabilidade, a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia do STJ e do STF, justamente pela

efetividade na observacao dos precedentes. Sua propositura ¢ aceita quando se tratar de decisao

144 [bid., p. 356.

145 BRASIL, op. cit., nota 25. Art. 5°, LIV - LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

146 MACEDO, op. cit., p. 360.

197 CAMARA, op. cit., 2018 a, p. 40.
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exarada por 6rgao fracionario, e ndo ¢ cabivel contra decisdo proferida por 6rgdo que ndo seja
fracionario, como a Corte Especial do STJ e o Plenario do STF. Isso porque, considerando a
composi¢ao ser integral, as decisdes por esses o0rgaos proferidas ja traduzem o entendimento
prevalecente, ndo havendo que se falar em divergéncia'.

Em que pese o texto legal positivado no artigo 1.043, CPC se referir expressamente
apenas aos recursos excepcionais (extraordindrio e especial) para indicar o cabimento dos
embargos em questdo!*’, vale salientar que ha enunciado do Férum Permanente de Processo
Civil indicando também que, por interpretagao sistematica, ¢ for¢oso reconhecer o cabimento
em sede de agravo interno ou agravo em recurso especial ou extraordinario!°.

A novidade do atual diploma quanto ao recurso reside tdo somente na especificacdo dos
tipos de acordaos comparados. Isto €, a novel carta processualista detalha que ndo caberao
embargos de divergéncia quando se tratar de insurgéncia contra acoérddo proferido por 6rgao
fracionario apenas quanto a forma, ou seja, sem tratar do mérito, em que o paradigma também
seja quanto a juizo de admissibilidade.

Desta maneira, a legislacdo em vigor especifica que caberdao embargos de divergéncia
quando ambos os acérddos (embargado e paradigma) forem de mérito, bem como quando um
for de mérito e o outro decidir pelo ndo conhecimento do recurso, desde que nessa decisao seja
apreciada a controvérsia existente.

Ressalta-se que ndo serdo cabiveis tais embargos com fundamento em pretenso
paradigma que seja decis@o monocratica. Isso porque uma decisdo que ndo seja colegiada ndo
tem o conddo de representar dissidio jurisprudencial, um dos requisitos para o cabimento do
recurso. Nesse sentido, j4 se manifestou o C. STJ, nos autos do Agravo Regimental nos
Embargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial n® 154.021 — SP'!, de relatoria do

Ministro Marco Aurélio Bellizze, estatuindo que:

148 Tbid., p. 567.

1499 BRASIL, op. cit., nota 57. Art. 1.043. Art. 1.043. E embargavel o acérdio de 6rgio fracionario que:

I - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo
tribunal, sendo os acérdaos, embargado e paradigma, de mérito;

IIT - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo
tribunal, sendo um acérddo de mérito e outro que ndo tenha conhecido do recurso, embora tenha apreciado a
controversia;

150 FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciado n° 230. Disponivel em:
https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2020/05/enunciados-forum-permanente-processualistas-civis-
fppc-2020-atualizado.pdf. Acesso em: 02 nov. 2022.

151 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em Agravo em
Recurso Especial N° 154.021 — SP. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=1217053&num_registro=201202352179&data=20130319& formato=P
DF. Acesso em: 03 nov. 2022.
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AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. DECISAO MONOCRATICA TRAZIDA COMO
PARADIGMA. IMPOSSIBILIDADE. PRAZO PARA A INTERPOSICAO DE
AGRAVO, EM MATERIA PENAL, CONTRA DECISAO QUE NEGA
SEGUIMENTO A RECURSO ESPECIAL. ART. 28 DA LEI N. 8.038/90. CINCO
DIAS. AUSENCIA DE DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. QUESTAO
PACIFICADA PELA TERCEIRA SECAO (QO NO ARESP 24.409/SP). DECISAO
MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. 1. Nio é possivel a utilizagdo
de decisdo monocratica como paradigma em embargos de divergéncia, para fins de
comprovagdo do dissidio jurisprudencial, ainda que se tenha analisado o mérito da
questdo controvertida. 2. A Terceira Se¢do desta Corte decidiu, por ocasido do
julgamento da Questdo de Ordem no Agravo em Recurso Especial n® 24.409/SP, que
0 prazo para a interposi¢do de agravo contra decisdo que nega seguimento a recurso
especial, em matéria penal, é de 5 (cinco) dias, conforme dispde o art. 28 da Lei n.
8.038/90, ndo havendo, portanto, qualquer divergéncia a ser sanada. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento.

Deste modo, resta evidente que o precedente persuasivo que consista em decisao
monocratica possui diminuta for¢a de persuasido, em comparagdo a decisdes colegiadas que ndo
sejam vinculantes. Mesmo as decisdes ndo vinculantes possuem forga persuasiva maior que uma
manifestagdo monocratica, e isso resta evidenciado pela possibilidade de atuar como paradigma

nos embargos de divergéncia, por exemplo.

3.2.2. Reclamacao

De outro turno, a titulo de preservar a higidez das decisdes dos tribunais, o ordenamento
juridico prevé o instituto da reclamagao, que € uma agdo de natureza autdbnoma, € possui assento
constitucional. A sua importancia para ser prevista na Carta da Republica advém justamente do
fato de que, em ultima andlise, representa um verdadeiro instrumento para a consecug¢do dos fins
perseguidos pelo Estado Democratico de Direito, a garantia do acesso a Justica, na sua
concepcdo mais abstrata, a saber, a ordem juridica justa, de maneira que a seguranga juridica
impere.

Conforme dispde os artigos 102, I, / e 105, I, /, ambos da CRFB'*?, a reclamagcdo se
presta para preservacao da competéncia e garantia da autoridade das decisdes do STF e do STJ,
respectivamente. No presente estudo sera particularizado tdo somente a segunda hipdtese, isto
¢, aquela que se presta a garantir a autoridade das decisdes.

Hé previsao do artigo 103-A § 3° sobre o cabimento de reclamacao para anular ato
administrativo ou cassar decisdo judicial que contrarie simula aplicavel ou que indevidamente
a aplique. Entretanto no presente estudo ndo sera avaliada tais hipdteses de cabimento, eis que

nao sao afetas ao tema ora estudado, a saber, precedentes judiciais.

152 BRASIL, op. cit., nota 25.
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Em novidade legislativa, o Cédigo Processual em vigor incluiu a previsao de cabimento
da reclamagdo também para os casos em que a decisdao for proferida por tribunal de segunda
instancia (indo além da antiga previsdo que se restringia tdo somente aquelas proferidas em
ambito do STF ou STJ).

Deste modo, prevé o artigo 988, CPC!'**, em seu segundo inciso, o cabimento da
reclamagdo para a preservacao de precedentes do tribunal (deixando a norma aberta para
englobar todos os tribunais), e, em seu inciso IV, o cabimento da agdo para a garantia da
observancia de acorddo proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia, isto €, para garantia da aplicagdo de
precedentes vinculantes.

Ou seja, a novidade reside, portanto, na possibilidade de reclamacdo de competéncia
dos tribunais estaduais. Nesse ponto hd que ser admitido que o diploma processual atendeu a
uma necessidade imperiosa da sociedade juridica, eis que, se ¢ dada a competéncia aos tribunais
estaduais para elaborar precedentes vinculantes como IRDR e IAC, € necessario que se municie
também de instrumentos para aplicabilidade e controle.

Vale salientar que a reclamag@o ndo consiste em instrumento recursal, pois ¢ uma
demanda materializada em autos diferentes e independentes daqueles em que foi proferida a
decisdo reclamada. Nao se presta a ser incidente processual, eis que € totalmente autdbnoma, nao
dependendo da existéncia de processo em curso para ser instaurada. Deste modo, a doutrina
majoritaria a conceitua como uma a¢do autdnoma de conhecimento, de competéncia originaria
de tribunal'>,

A existéncia da reclamacao € pega fundamental no sistema de precedentes atual, que
ora vem tomando forma. Nao que o instituto seja novo, pois como supracitado, ja tinha lugar no
ordenamento antes de 2015, mesmo que com pequenas diferencas.

Entretanto, ¢ imperioso que se reconhe¢a a vantagem desta forma de peti¢do, que, ao
contrario dos instrumentos recursais supracitados, nao depende de juizo de admissibilidade do
tribunal a quo. Como consequéncia, as preocupagdes sobre o juizo de identidade entre o caso
que se refuta e o acorddo paradigma ndo existe aqui, j& que a reclamacdo ¢ apresentada

diretamente no 6rgao de destino.

153 BRASIL, op. cit., nota 58.

154 HARTMANN, Guilherme Kronemberg. Reclamagio no Ambito do Cpc/2015 e sua Faceta de Controle da
Observancia de Precedentes Judiciais Vinculantes. Reclamacao no ambito do CPC/2015 e sua faceta de controle
da observancia de precedentes judiciais vinculantes. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, RJ, v. 21, n. 1, p. 155-176,
jan./abr. 2019. p. 158.



76

3 em seu estudo sobre o tema, a

Ademais, como pontua Guilherme Hartmann !
reclamagdo funciona como uma dupla garantia, j4 que funciona como uma hipdtese a mais,
cabivel inclusive concomitantemente com a interposi¢ao de recurso relativo a decisdo que se
questiona. Apesar de nao haver previsdo expressa sobre o assunto, em uma interpretacao
teleologica e sistematica se deduz que, em sendo o recurso provido, o pedido reclamacional
perderia o objeto, deixando de ser analisado. O mesmo ndo ocorreria caso o recurso fosse
indeferido, pois se manteria higida a decisdao outrora recorrida, objeto da reclamacao.

Caso o prazo recursal decorra, transita em julgado a decisdo, de modo que ndo ha que
se falar em cabimento da ago de reclamagdo, por mais que seja autonoma. E importante frisar
que essa impossibilidade decorre de previsao legal especifica (art. 988, § 5°, I, CPC), e ndo deve
ser sucedaneo para davidas quanto a sua autonomia.

A razdo de ser dessa regra decorre da soberania da coisa julgada, que ¢
constitucionalmente protegida, expressamente elencada no artigo 5°, XXXVI, CRFB ¢,
Inclusive, a necessidade de segurang¢a no sistema juridico demandou essa protecao antes mesmo
da atualizagdo do codigo processualista de 2015. O E. STF j4 havia editado o verbete sumular
(ndo vinculante) n® 734'7 que afirma, in verbis, nio caber reclama¢io quando ja houver
transitado em julgado o ato judicial que se alega que tenha desrespeitado decisdo do STF.

O supracitado artigo 988, § 5°, CPC elenca em seu segundo inciso que, de igual modo,
nao cabe reclamagdo quando as instancias ordindrias ndo houverem sido esgotadas em caso de
violagdo de acordao paradigma proferido em sede de recurso extraordinario com repercussao
geral reconhecida ou de acérdao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial
repetitivos.

Salienta-se que ndo ha recurso extraordinario que ndo possua repercussao geral, eis que
esse ¢ um dos requisitos de admissibilidade do recurso, tendo o legislador dito mais do que
precisava. Em resumo, ndo cabe reclamac¢do na pendéncia de vias ordinarias para impugnar
decisdes em sede de qualquer recurso extraordinario!>®,

Nos casos de ndo cabimento de recurso nem tampouco de reclamagao, ¢ possivel ser
cabivel uma terceira op¢do, a saber, a acdo rescisoria, a depender de presenca ou nao de

circunstancias especificas, que serdo analisadas no proximo topico.

155 Thid.

156 BRASIL, op. cit., nota 25.

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimulas n° 734. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.
asp?servico=jurisprudenciaSumula. Acesso em: 02 nov. 2022.

158 CAMARA, op. cit., 2018 a, p. 494.
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3.2.3. Agao rescisoria

No esteio da linha aqui desenvolvida, a acdo rescisoria pode figurar como terceiro
método de garantia da observancia de precedente, podendo ser possivel sua propositura em
hipdteses em que nao caibam mais meios recursais ou reclamacao.

Caso a parte que questiona a decisdo transitada em julgado tenha um direito
fundamentado em decisdes anteriores, consistentes em precedentes (vinculantes ou ndo), pode
se valer da agdo rescisoria para desconstituir coisa julgada flagrantemente indevida. A agao
rescisoria sera cabivel tanto para fazer valer decisdo precedente vinculante aplicavel ao caso,
quanto para fazer com que seja revista a aplicagdo de precedente ndo aplicavel por haver
hipdteses de distingdo entre as situagdes analisas (ou seja, haver razdes para se realizar o
distinguish entre a questdo paradigma e a questdo objeto do processo em curso). Essa segunda
hipétese ¢ prevista no artigo 966, §5°, CPC'°,

A doutrina se baseia nessa caracteristica para dizer que a acdo rescisoria pode figurar
como um triplo controle do sistema de precedentes. Nesse espeque, caso em determinado quadro
fatico coubesse reclamacao, por vicio na decisdo, mas por infortinio a decisdo transite em
julgado, ndo serd mais possivel a propositura do instrumento reclamacional, porém sera possivel
a aco rescisoria'®’.

Vale salientar que esse ndo € o unico caso de cabimento da agdo rescisOria. Esse
instrumento pode ser usado a favor do sistema de precedentes, mas sua existéncia ndo se limita
a tais casos. Por 6bvio, este estudo particularizard a anélise nessas hipoteses, porém € importante
saber que apesar de servir ao sistema de precedentes, a agdo resciséria nao existe apenas nele.

Com previsao legal no artigo 966, CPC, a agdo rescisoria se presta a desconstituir
decisdo coberta pela coisa julgada (formal ou material), com eventual rejulgamento da causa
original. As hipéteses de incidéncia estdo listadas no rol taxativo do artigo 966, CPC'!, dentre

as quais particularizar-se-a o estudo dos precedentes, elencado no inciso V do citado dispositivo.

159 BRASIL, op. cit., nota 58. Art. 966 § 5° - Cabe acdo rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste
artigo, contra decisdo baseada em enunciado de simula ou acérddo proferido em julgamento de casos repetitivos
que ndo tenha considerado a existéncia de distingao entre a questdo discutida no processo e o padrao decisorio que
lhe deu fundamento.

160 HARTMANN, op. cit., p. 158. Apés o transito em julgado, estara erguida a possibilidade de impugnagdo
mediante agdo rescisoria, possivelmente quanto ao mesmo vicio que poderia ter sido tratado antes em sede
reclamacional desde que configurado um dos fundamentos de rescindibilidade compativeis a hipdtese (v.g. art. 966,
I; e V, § 5° CPC), o que compde, pode-se dizer entdo, uma tripla via de controle ofertada ao interessado.

161 BRASIL, op. cit., nota 58. Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi proferida por forga de prevaricagdo, concussao ou corrupgao do juiz;

II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;
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Em relago a sua previsdo normativa, ha que se reconhecer que o precedente vinculante
e a simula vinculante (esta ultima que se menciona apenas para elucidagdo, apesar de ndo ser o
tema especifico deste trabalho) constituem verdadeiras normas juridicas. Desta forma, a agdo
rescisoria fundamentada em violagdo a precedente vinculante (ou a sumula vinculante) tem
respaldo legal no citado inciso.

Teses firmadas em precedentes sdo fruto de interpretagdo juridica atribuida a textos
normativos, € constituem vetores interpretativos a nortear as proximas interpretagdes, razao pela
qual ndo se pode deixar de atribuir o status de norma juridica.

Ademais, conforme ensina a doutrina, ainda que ndo fossem consideradas as teses
judiciais em si como normas juridicas, mesmo assim uma violacdo a elas se subsumiria a
condi¢do de violacdo a norma juridica, eis que poderia ser indicada, em ultima anélise, a violagao
4 norma positivada que determina a observagio dos precedentes vinculantes'%?.

Por fim, ainda sobre a adequacdo do inciso V do artigo 966, CPC, em derradeiro
argumento, infere-se também que o proprio paragrafo quinto do dispositivo interpreta o inciso
V englobando acérddos vinculantes e simulas ao determinar expressamente o cabimento de
rescisoria para o padrao decisorio mal aplicado. Ora, se demonstraria irrazoavel o fundamento
ser o inciso V para o padrdo decisorio mal aplicado, e ndo o ser para o padrdo decisorio aplicavel
ndo aplicado.

Acrescenta-se, ainda, o argumento de que o proprio legislador inseriu propositalmente

o termo “norma juridica”, em lugar do dispositivo anterior que se referia a “lei”!®. Nota-se que

IIT - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simula¢do ou
colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V- violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na
propria agdo rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que nao
pode fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

122 CAMARA, op. cit., 2018 a, p. 473. Nesse sentido, o autor cita: “E que essas teses firmadas sdo resultado de
interpretagdes atribuidas a textos normativos e, portanto, sdo normas juridicas. Ainda que assim néo se considere,
porém, e se afirme (equivocadamente, mas se enfrenta o ponto aqui apenas para argumentar) que a afronta ao
precedente vinculante (ou ao enunciado de simula vinculante) ndo é violagdo a norma, ainda assim sera preciso
considerar rescindivel a decisdo judicial, pois tera sido violada a propria norma atributiva da eficacia vinculante a
tais precedentes e enunciados de simula. E que, como j se viu, no sistema juridico brasileiro (diferentemente do
que se tem nos ordenamentos ligados a tradi¢do do common law), a eficacia vinculante de enunciados de simula
vinculante e de alguns precedentes judiciais resulta diretamente de previsdo normativa (constitucional ou legal) e,
por conta disso, o desrespeito a tal eficacia vinculante implica violagao de norma juridica.

163 NEVES, op. cit., p. 1.467.
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o Cddigo de Processo Civil anterior, a saber, o de 1973, trazia a possibilidade de agdo rescisoria
em casos de violagdo a lei, conforme art. 485, V, CPC de 1973'%4.

Deste modo, ¢ perceptivel que o ordenamento se preocupou em garantir a aplica¢ao dos
precedentes vinculantes nos casos em que sao cabiveis, bem como a nao aplicagdo em casos que
sejam indevidos. Para tanto, garantiu meios instrumentais eficazes e praticos, com a positivacao
dos precedentes vinculantes inclusive como causa motivadora para desconstituicdo da coisa
soberanamente julgada.

Isso ¢ significativo para um sistema de tradicdo de civil law, pois demonstra a
ponderacdo entre a seguranca juridica protegida pelo instituto da coisa julgada, uma das
maximas do direito moderno, e a obrigatoriedade da boa aplicacdo dos precedentes, como uma
nova forma.

Por fim, pontua-se pequena critica que se faz a previsao normativa de agao rescisoria
no tocante ao sistema de precedentes, em relacdo a obrigacao imposta pelo artigo 966, § 6°, CPC.
A previsao de Onus especifico do autor da agdo para provar a diferenciagdo entre o caso
paradigma e o caso julgado, ou a existéncia de questdo juridica ndo analisada quando do
julgamento que se propode rescindir nem precisaria ser positivada como causa ensejadora de
inépcia da inicial, eis que esses dois fundamentos sdo justamente as possiveis causas de pedir da
acdo rescisoria.

Desta maneira, o legislador disse mais do que era necessario, considerando que a
simples previsao do art. 330, § 1°, I, CPC ja elenca as possibilidades de inépcia da inicial,

englobando as hip6teses de auséncia de causa de pedir.

164 BRASIL, op. cit., nota 10.
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CONCLUSAO

Diante do estudo desenvolvido neste trabalho, se observa que, apesar de muitas criticas
possiveis de se fazer ao microssistema de precedentes, hd muitas vantagens na sua organizagao
sistematizada.

Com base no cotejo do atual modelo com o antigo, € possivel aferir que nao ha que se
falar em transformagdo do sistema de civil law para o sistema de common law. Pelo contrario,
com as diversas abordagens dos institutos ¢ dos seus meios de protecao e efetivacao, o que resta
notério ¢ o compromisso com os ideais balizadores da tradicdo civilista desde os seus
primordios, como maior exemplo a seguranga juridica.

Como visto, desde o Codigo Napolednico, que se prestava a normatizar todas as
possibilidades concretas do mundo fitico, a maior preocupagdo era a seguranca juridica.
Considerando que na Revolugdo Francesa uma das metas de combate era o poder da aristocracia
nas atividades jurisdicionais, de modo que uma das metas da civil law era enfraquecer o poder
discricionario do juiz, trazendo a ideia de “juiz mera boca da lei”, conclui-se que a positivagao
do sistema de precedentes busca uma forma de controle dessa aplicag@o jurisprudencial.

Em uma comparacdo ainda que breve com outros sistemas, a desvantagem da
composi¢do da corte do Supremo Tribunal Federal no caso brasileiro ter base politica ndo € um
impedimento para um sistema exitoso, eis que foi feito o cotejo com o modelo norteamericano
e a composi¢do da Corte Suprema americana também € politica, ndo ocasionando prejuizo
significante apurado neste estudo.

Ademais, ainda nessa dicotomia entre as tradi¢cOes classicas, outra critica debatida foi
a transposicao do encargo da argumentacdo juridica, que no sistema da civil law sempre foi um
onus a ser dividido entre as partes do processo. A preocupacao seria que, com a positivagdao do
microssistema de precedentes ele fosse totalmente transposto a parte que pretender comprovar
distingdo entre sua situacdo e algum precedente. Entretanto, o que se observa nas regras
positivadas no atual Codigo Processual Civil ¢ a divisdo desse 6nus com os proprios Orgaos
julgadores, pois cabe ao juizo sustentar a pertinéncia do caso paradigma (ou a sua superagdo, ou
a distingdo dos casos).

Em comparagdo com paises de tradicdo romana, se observa que a aplicagdo de
precedentes com efeitos vinculantes a casos semelhantes se inspirou também e principalmente
em sistemas e corolarios tradicionalmente pertinentes ao sistema da civil law, de modo que os

ideais que estdo sendo perseguidos mantém o foco em influéncias que historicamente sempre
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foram referéncias para o modelo brasileiro, como a escola Alemanha e a Italiana, que, como
visto, tém seus sistemas de aplicagdo de precedentes.

Com a positivacdo e sistematizagao de precedentes se torna clara a limitagao de
discricionariedade dos julgadores ao evocarem precedentes. A uma porque o rol de precedentes
vinculantes € taxativo — para a corrente majoritaria na doutrina, a qual este trabalho se filia, de
modo que tudo o que ndo for expressamente previsto como vinculante podera ser, no maximo,
persuasivo — sem obrigatoriedade de vinculacdo. A duas porque a forma de aplicagao fica restrita
aquela prevista — com as limitagdes de distinguish, overruling, sendo previstos mecanismos de
controle da observancia dos precedentes, com base no trip¢ de sistema recursal, reclamacao e
ac¢ao rescisoria.

Entdo, o que se conclui ¢ a coeréncia do sistema da civi/ law, que se mantém higido na
preocupagdo em tracar diretrizes positivadas e bem definidas para a interpretacdo das normas
juridicas de forma equanime e isondmica, prestigiando assim a igualdade, que ¢ um dos ideais
da Revolugdo Francesa, grande pilar dos modelos juridicos de tradi¢do romana.

Inclusive, podem ser observados os mesmos preceitos norteadores da referida
revolu¢do na atual normatizacdo do microssistema de precedentes, pois como foi debatido, um
dos objetivos € justamente combater o poder discricionario dos julgadores e manejadores do
Direito na era do neoconstitucionalismo, com a vigéncia de principios ndo necessariamente
escritos. O que impera no contexto pos-positivista, pds 2* Guerra Mundial, ¢ a priorizacao de
valores morais e €ticos ao se interpretar as normas postas.

O que se observa ¢ que, ao contrario do que se pode pensar em uma primeira Otica, a
normatiza¢do do sistema de precedentes preserva ainda mais as bases codificantes classicas
dessa tradicdo, para limitar essa interpretacao judicante.

Ademais, acerca da critica quanto a formagao dos precedentes, h4 que ser reconhecido
que, de fato, hé paises com tradi¢do civilista com um sistema de precedentes de forma totalmente
distinta do caso brasileiro. Isso porque a jurisdi¢ao no Brasil ¢ una e centralizada, enquanto em
paises como a Franca hé tribunal que apenas julga direito em tese, € nao o direito do caso
concreto.

Essa distingao faz com que no caso brasileiro haja menos homogeneidade na producao
juridica e observancia dos casos analogos. Uma dificuldade territorial, €, ainda, a dimensao
continental do pais, ensejando que, a titulo operacional, a jurisdi¢do seja dividida em muitos

tribunais apartados. Dentro de um mesmo pais ha diversas tradi¢des culturais coexistindo, de



82

modo que os diferentes tribunais acabam tendo peculiaridades tipicas de cada regido, muitas
vezes expressando tais diferencas por meio dos posicionamentos jurisdicionais.

Dai resultam entendimentos diferentes entre os tribunais estaduais, € a necessidade de
atuacdo do tribunal de superposicao, que define questdes divergentes, fixando como paradigma
uma determinada interpretagdo, a qual passara a vincular todos eles.

Desta forma, pondera-se que, longe de ser uma aproximagao com a tradicdo anglo-
saxa, a valorizacao e criagdo normativa do sistema de precedentes ¢ meramente a evolugao da
civil law, baseada nas experiéncias boas e ruins que a matéria ja vinha experimentando, antes
mesmo de ser normatizada enquanto microssistema. Fatores especificos levaram a essa
evolucdo, desde a globalizagdo, grandes navegacdes até a explosdo atual de tecnologia.

Portanto, pode ser afirmada que a medida de intensidade da importagdo da técnica de
vinculacdo dos efeitos de decisdes precedentes ¢ média. Nao ha que se falar em importagdo
maxima, pois a forma de aplicagcdo nos paises de tradi¢do anglo-saxa ¢ organica, considerando
que a base daquele sistema ¢ consuetudinaria, de forma radicalmente diferente do Brasil. De
igual modo, ndo ha que se falar, por seu turno, em grau minimo, tendo em vista que, de fato, a
pratica de conferir poder norteador a decisdo judicial pretérita ndo existia em grau algum nos
primoérdios do sistema de civil law, e foi desenvolvida por influéncia da pratica sedimentada por
séculos nos paises de common law.

Mediante uma observagao do alcance e extensao do referido modo de julgar na técnica
ora vigente no sistema brasileiro, pode ser constatado que a preocupacao ¢ com a uniformizagao,
de modo que o alcance ¢ relativo a todos os 6rgaos jurisdicionais de hierarquia inferior aquele
que proferiu a decisdo paradigma, e a extensdo se restringe aos motivos determinantes, o que
traz coesdo ao microssistema.

Quanto ao cotejo de vantagens e desvantagens da aplica¢do de precedentes, resta certo
que, apesar de melhorias que podem ser feitas, as vantagens preponderam. Apesar de a atual
codificagdo processualista civil ja contar com uma média de cinco anos de vigéncia, a aplicacao
de precedentes € um instituto que ainda pode ser chamado de novo, pelo seu carater inovador
enquanto universo sistematizado. Desse modo, ¢ uma seara com espago para implementacao de
melhorias.

E importante salientar que uma das constatagdes as quais este trabalho chegou é
exatamente a de que ja existia a aplicacdo de precedentes com determinado grau de vinculacao,
como, por exemplo, os assentos dos Tribunais de Comércio, e a decisdo em sede de Ac¢do Direta

de Inconstitucionalidade, dentre outros. Entretanto, o ineditismo se encontra na sistematizagao.
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E a positivacao e regramento dessas formas de aplicacdo dos precedentes foi uma resposta do
Poder Legislativo frente a evolucao da sociedade.

Em contraponto, ¢ possivel ser observada a preocupagao do ordenamento juridico em
ndo inovar quanto as bases do sistema classico, tomando-se como exemplo o entendimento do
Superior Tribunal de Justica acerca da vedagdo ao julgamento de direito em tese, considerando
0 nao cabimento de Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas fora do ambito de algum
processo em curso no tribunal, conforme exposto no topico 2.4.1 deste trabalho.

Quanto ao método de criagdo, observa-se que, como nos demais casos, as decisdes
judiciais encontram legitimidade na fundamentacdo do julgamento, que ¢ inclusive mais
minucioso na hipotese de formacao de precedente vinculante. Desta forma, nao ha que se falar
em ilegitimidade do Poder Judicidrio para tragar diretrizes as quais ele mesmo poderd ser
obrigado a seguir, até que dela se discorde fundamentadamente realizando-se a superagao — total
ou parcial, ou que se demonstre a divergéncia entre acoérdao paradigma e o caso em questao.
Nesse aspecto, o legislador se preocupou inclusive em acrescentar a possibilidade de uma
ampliacao do contraditorio e da ampla defesa, existindo, assim, a possibilidade de diversas
participagdes relevantes como a do amicus curiae, do Ministério Publico, ¢ até mesmo a da
sociedade, através das audiéncias publicas.

Resta patente, ainda, que, diante dos mecanismos concretos para garantia de sua criacao
e controle de sua aplicacdo, o microssistema tem muitos pontos passiveis de implementagdo de
melhorias.

A exposi¢do da técnica de identificagdo de casos em que ndo deve haver a incidéncia
de aplicacdo de precedentes no julgamento evidenciou a necessidade do debate entre a linha
ténue de necessidade de uniformizar o ordenamento, sem, contudo, desconsiderar a necessidade
de ndo o engessar. Tome-se como exemplo a hipdtese de distingdo entre os casos paradigma e
paragonado. Essa ¢ uma perfeita demonstra¢do de como no direito brasileiro os precedentes tém
preenchido lacunas normativas: ¢ decisdo do Superior Tribunal de Justica que cristalizou na
pratica forense o cabimento de regra positivada de distingdo expressamente para casos de
recursos excepcionais, a fim de que incidam também nos casos de agdes suspensas por serem
afetas a IRDR em curso, conforme debatido no item 2.5 do presente estudo.

Outro indicio de necessidade de maior regulamentag¢ao pode ser observado também na
hipotese da superagdao dos entendimentos, eis que sua previsao € genérica no atual codigo, nao
havendo limites para a revisdo das decisdes pela propria corte. O perigo € que tribunais e cortes

do pais alterem o seu proprio entendimento em um curto lapso temporal, ou, pior, se valham
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dessa possibilidade como um instrumento para modular as hipéteses em que incidiria ou ndo a
norma consignada através de precedentes vinculantes.

Deste modo, pontua-se que € necessaria a preocupagdo com um regramento para que
sejam estabelecidos padrdes minimos para uso coerente da técnica, a fim de evitar decisdes que
promovam a distingdo por meio de interpretacdes subjetivas dos contextos faticos, desprezando
a coeréncia e a integridade do sistema.

Com relacdo aos instrumentos processuais garantir a aplicagdo de um padrao decisorio
vinculante ja formado, o juizo de admissibilidade dos recursos no microssistema deve ser
repensado, principalmente no caso dos recursos excepcionais, para que o mérito da coincidéncia
entre os pedidos principal e paradigma seja analisado tdo somente pelo 6rgao ad quem. Isto €,
urge que ndo se adiante o mérito para o referido momento do juizo de admissibilidade, como
extensamente debatido neste trabalho.

Um mundo conectado virtualmente, com influéncias digitais cada vez mais expressivas,
torna maior a facilidade de troca de dados e informacdes entre os 6rgaos jurisdicionais, de modo
que a maior influéncia reciproca era inevitavel, e € importante ndo deixar a ponderagao desses
critérios de aplicagdo a discricionariedade de cada tribunal ou juizo. Entdo, ao contrario de se
afastar de suas raizes, o sistema civilista honrou a tradi¢do positivista e criou um microssistema
com garantias de criagdo, controle de aplicagdo, e previsdo expressa de cabimento. Como se
denota dos exemplos citados, ha ainda espago para maiores criacdes normativas positivadas, o
que indica que de fato o legislador se preocupou em nao engessar o ordenamento, € buscar esse
equilibrio ¢ a pedra de torque de um sistema exitoso.

Conclui-se, portanto, pela compatibilizagdo do microssistema com a atual ordem
juridica brasileira, e sustenta-se que ainda ¢ plenamente possivel caracterizar o sistema juridico

brasileiro na tradi¢ao da civil law, eis que ndo houve desvirtuamento do modelo em vigor.
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