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RESUMO

Todos os ordenamentos juridicos, sejam de tradicdo de common law ou de civil law, lidam
com precedentes. O Brasil, apesar de indiscutivelmente ser um pais de tradic&o civil law, tam-
bém confere importancia para os precedentes judiciais. No plano normativo, estamos as vés-
peras da vigéncia de um novo Cddigo de Processo Civil, que positiva um sistema de prece-
dentes. A ordem juridica deve ser coerente, pois ndo € formada apenas pelos textos legais,
mas também pelas decisdes judiciais. Decisdes diferentes em situacdes fatico-juridicas seme-
Ihantes revelam uma ordem juridica incoerente, injusta e irracional. O estudo demonstrara que
a observancia obrigatdria dos precedentes, e a conferéncia de efeito vinculante a eles, consti-
tuem ferramentas para assegurar isonomia e previsibilidade no e para o ordenamento juridico.
Diante de uma decisdo, especialmente quando emanada das Cortes Supremas (Supremo Tri-
bunal Federal e Superior Tribunal de Justica), a sociedade acredita que outros casos po-
dem/devem ser decididos no mesmo sentido. O estudo demonstrarg, também, que é equivoca-
da a ideia de que somente a lei pode conferir eficicia vinculante as decisdes judiciais emana-
das de determinado tribunal. O Supremo Tribunal Federal tem a tarefa de dizer o sentido e
alcance da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, inclusive com efeito vin-
culante, enquanto que o Superior Tribunal de Justica tem o papel de orientar como deve ser
interpretada a legislacdo infraconstitucional federal e a tarefa de unificar a jurisprudéncia pa-
tria. Isso revela que o sistema judiciério foi criado para ser uniforme, refutando contradicGes
entre os o6rgaos que o compdem. O estudo apresentara as técnicas para adequada formacéo,
identificacdo, distincdo e superacdo dos precedentes. Sera sugerido que, para adequada for-
magc&o de precedentes, 0 STF e o STJ modifiquem a forma como decidem. E reconhecido que,
a partir do mesmo contexto fatico-juridico, é possivel extrair mais de uma norma concreta;
contudo, serd demonstrado que ndo € racional pretender manter a posicdo divergente quando
os tribunais encarregados em conferir a adequada interpretacdo as normas constitucionais e
infraconstitucionais federais j& se posicionaram a respeito, eliminando o cenario que possibili-
tou as interpretacOes divergentes. Sera evidenciado que, na formacéo do precedente, para ga-
rantir integridade e coeréncia, deve-se ter como norte a possibilidade de universalizacdo da
decisdo. A justificacdo da decisdo pela universalidade agrega valor a teoria dos precedentes,
justamente porque engloba, além do principio da igualdade ou da seguranca juridica, a preten-
sdo de racionalidade as decisdes judiciais.

Palavras-chaves: Precedentes vinculantes. Novo Cédigo de Processo Civil. Previsibilidade.
Racionalidade. Universalidade.



ABSTRACT

All legal systems, are of common law or civil law, dealing with precedent. Brazil, despite the
arguably be a country of civil law tradition, also attaches importance to the judicial prece-
dents. In legislative terms, we are on the eve of the new Civil Procedure Code, that positive a
precedent system. The law must be consistent, because it is not formed only by the legal texts
but also by judicial decisions. Different decisions in similar factual and legal situations reveal
an inconsistent, unfair and unreasonable law. The study will demonstrate that mandatory
compliance with the precedent, and the binding effect of the conference they constitute tools
to ensure equality and predictability in and to the legal system. Faced with a decision, espe-
cially when emanating from the Supreme Courts (Supreme Court and High Court of Justice),
the society believes that others cases may/must be decided in the same direction. Also the
study will show, which is wrong the idea that only the law can give binding effect to judicial
decisions emanating from that court. The Supreme Court has the task of telling the meaning
and scope of the Constitution of the Brazilian Federal Republic of 1988, including binding
effect, while the Supreme Court has the function of guiding how it should be interpreted the
federal infra-constitutional legislation and task of unifying the country jurisprudence. This
shows that the justice system is designed to be uniform, refuting contradictions between the
organs that compose it. The study will present the techniques for proper training, identifica-
tion, distinction and overcoming of the precedents. It will be suggested that, for proper elabo-
ration of precedents, the Supreme Court and High Court of Justice must modify the way that
they decide. It is recognized that, from the same factual and legal context, it is possible to
extract more than a specific interpretation; however, it will be shown that it is not rational to
keep the divergent position when the responsible courts in conferring the proper interpretation
of federal constitutional and infra-constitutional norms have positioned themselves, eliminat-
ing the scenario that allowed the divergent interpretations. It will be shown that, in the for-
mation of the precedent, to ensure integrity and consistency, should be guided by the north of
the possibility of universal decision. The justification of universality in decision adds value to
the theory of the precedents, precisely because that it encompasses, besides the principle of
equality or legal certainty, the intention of rationality for judicial decisions.

Keywords: Precedent binding. New Civil Procedure Code. Predictability Rationality. Univer-
sality.
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INTRODUCAO

Todos os ordenamentos juridicos, sejam de tradicdo de common law ou de civil law,
lidam com precedentes, pois as decisfes judicias prolatadas em quaisquer circunstancias de
tempo ou espaco, embora destinadas, de modo especifico, a resolugcdo de casos particulares, se
incorporam ao ordenamento juridico, razdo pela qual ndo podem, de modo geral, ser sim-
plesmente ignoradas quando da resolu¢do de um novo caso particular. O Brasil, apesar de
indiscutivelmente ser um pais de tradicdo civil law, a cada dia confere maior importancia para
0s precedentes judiciais. O vertiginoso aumento de demandas ajuizadas, e a consequente so-
brecarga de processos para serem julgados pelo Poder Judiciario, despertaram no legislador a
necessidade de conferir maior atencdo ao direito jurisprudencial — e, como consequéncia, ao
precedente — sob a expectativa de produzir melhor desempenho na resolucao dos conflitos.

No plano normativo do direito brasileiro, operou-se, de forma mais acentuada nas ul-
timas trés décadas, a gradual incorporacao de mecanismos de valorizacdo da jurisprudéncia —
consolidada ou sumulada —, notadamente para permitir julgamentos monocraticos nos tribu-
nais, bem como de reforco de precedentes, isso mediante introducdo de mecanismos que atri-
buem certa vinculatividade a algumas decises proferidas por alguns érgdos jurisdicionais.
Ademais, estamos as vésperas da vigéncia de um novo Codigo de Processo Civil, que positiva
um sistema de precedentes.

A concepcdo desse novo CPC se deve a uma comissdo de juristas de renome, presi-
dida pelo, a época, ministro do STJ, Luiz Fux, hoje ministro do STF, aos quais foi delegada,
pelo Senado Federal, a missdo de produzir um anteprojeto de novo CPC. O anteprojeto entre-
gue ao Senado Federal tramitou naquela casa legislativa com a denominacgéo de Projeto de Lei
do Senado n° 166/2010 e, apos ter sido aprovado, foi remetido para a Camara dos Deputados,
onde tramitou com a denominacdo de Projeto de Lei n° 8.046/2010, foi maturado e recebeu
incontaveis contribuicbes de juristas nacionais que foram nomeados para compor uma Comis-
sdo Especial para elaboracdo do relatdrio final sobre o projeto. Apds maturacdo e aprovacgao
na Camara dos Deputados, o projeto voltou para o Senado Federal, onde, mais uma vez, con-
tou com uma comisséo composta por renomados juristas, que revisaram as modificagdes fei-
tas na Camara dos Deputados. O Senado Federal aprovou o texto do novo CPC em 17 de de-
zembro de 2014, ocasido em que foi enviado a sancdo da Presidente da Republica, a qual se
efetivou no dia 16 de margo de 2015, com vetos parciais, quando foi sancionada a Lei n°
13.105.
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Embora em matéria de sistematizacdo da teoria dos precedentes, o CPC/2015, em
comparagdo com a versdo da Camara dos Deputados, tenha sido timido, descartando signifi-
cativa parcela de regulamentacdo, um esforco interpretativo e construtivo, que competira es-
pecialmente a doutrina e aos tribunais, permite reconhecer que foi conferida eficacia obrigaté-
ria/vinculante aos precedentes, conforme pretendemos demonstrar ao longo deste estudo.

Pois bem. A tradigdo brasileira do processo civil aponta para a recorribilidade de
quase todas as decisfes e 0s instrumentos de impugnacao tém sido efetivamente utilizados na
pratica, seja na real tentativa de alteracdo da decisdo — que € sempre possivel em um sistema
de auséncia de vinculagdo aos precedentes — ou na busca de prolongar o tramite processual.
Nessa perspectiva, denota-se que o direito processual sempre teve a tendéncia de se preocupar
com a igualdade no processo (= igualdade de tratamento no interior do processo) e com a
igualdade ao processo (= simétrica disponibilidade de técnicas processuais); contudo, somente
nos ultimos anos é que o processo passou a ser aparelhado de mecanismos capazes de assegu-
rar a igualdade perante as decisdes judiciais. Decisdes diferentes em casos iguais revelam uma
ordem juridica incoerente e injusta. A observancia obrigatédria dos precedentes, e a conferén-
cia de efeito vinculante a eles, constituem ferramentas para assegurar isonomia e previsibili-
dade no e para o ordenamento juridico.

Assim como a linguagem em geral, a linguagem juridica se utiliza de palavras que
precisam ser interpretadas. Algumas palavras possuem sentidos que ndo geram controvérsias;
contudo, nem sempre a interpreta¢do € imune as ambiguidades, que determinam a possibili-
dade de ser atribuido mais de um sentido para 0 mesmo signo. Ademais, o legislador se utili-
za, com frequéncia, da técnica denominada de clausulas abertas, que significam um género,
do qual fazem partes os principios e os conceitos juridicos indeterminados. Diante disso, a
decisdo judicial, nesse novo panorama em que 0 juiz interpreta os textos juridicos, além de ser
fundamentada, devera observar a coeréncia. Como 0s precedentes judiciais sdo parametros
interpretativos que influenciam na formacdo das compreensBes prévias e contribuem para
assegurar linearidade e coeréncia a atividade hermenéutica, é imperiosa a consideracdo deles
ao ser proferida uma decisdo judicial.

Nesse contexto, motivagdo para a investigacdo proposta nesta dissertacdo surgiu na
pratica profissional como operador do direito e professor universitario. Na atividade diuturna
do trabalho forense, ndo raras vezes nos deparamos com petigdes que citam “precedentes” — 0
gue se cita mesmo sdo as ementas de julgados, dos quais, muitas vezes, nem sequer € possivel
extrair uma ratio decidendi, ou sdo em sentido oposto ao que se pretende argumentar —, ten-

tando reforcar a tese defendida. Mas como essa técnica € utilizada por ambas as partes ex ad-
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versas, com a invocacao de “precedentes” que lhes sdo favoraveis, o que se confirma é uma
jurisprudéncia lotérica. Logo, surge a necessidade de investigar como a teoria dos precedentes
pode contribuir, no Brasil, para a racionalidade nas decisdes judiciais e para superar a juris-
prudéncia lotérica, bem como de definir como os precedentes devem ser formados, identifica-
dos, aplicados e superados, notadamente quando o CPC/2015, conforme ja foi mencionado,
pretende instituir um sistema de precedentes.

No ambito do ensino universitario, nos deparamos, 1a pelo quinto periodo do curso
de Direito, quando séo iniciados os estudos de direito processual civil, com discentes susten-
tando que o caso concreto mostrard ao aplicador o caminho para a mais satisfatoria solucéo,
como se 0 juiz estivesse livre para decidir como bem entendesse, sendo comum ouvirmos que
a vitéria ou a derrota na causa vai “depender do entendimento do juiz”, como se esse pudesse
variar e desprezar todo o conjunto de textos legais existente, bem como as decisdes ja proferi-
das no mesmo contexto fatico-juridico.

Diante dessas inquietac6es, foi delineado o problema dessa dissertagédo, que pode ser
apresentado na seguinte pergunta: é possivel atribuir eficacia vinculante aos precedentes judi-
ciais no ordenamento juridico brasileiro, como forma de garantir racionalidade para as deci-
sdes judiciais prolatadas num mesmo contexto fatico-juridico?

A hipétese a ser experimentada se expressa na afirmacdo que segue: a conferéncia de
eficacia vinculante aos precedentes emanados pelos tribunais aos quais a CRFB/88 confere a
atribuicdo de interpretar o ordenamento juridico assegura uniformidade as decisdes judiciais e
permite observancia dos deveres de integridade e de coeréncia na funcdo de interpretar os
textos juridicos.

A indagacdo formulada e a resposta a ela equivalente demonstram a justificativa teo-
rica e a justificativa pratica para o desenvolvimento do presente trabalho, ambas fundadas no
estudo do modo de formacéo do precedente judicial e na valorizacdo que deve ser dada a mo-
tivacdo de uma decisdo judicial, ja que é dela que se extrai o0 modelo de solucdo que servira
para o julgamento de casos futuros.

O problema que guiou o desenvolvimento dessa pesquisa e a hipétese langcada permi-
tem precisar os objetivos geral e especificos do presente estudo. Em ambito geral, objetivou-
se (i) demonstrar os motivos pelos quais deve ser atribuida forga vinculante aos precedentes
emanados do STF e do STJ, pois a CRFB/88 lhes confere a funcdo de interpretar o ordena-
mento constitucional e infraconstitucional federal, respectivamente, bem como de uniformizar
a jurisprudéncia pétria; e (ii) que, em matéria de direito local, deve ser conferida forga obriga-

toria aos precedentes dos tribunais de justica.
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Em &mbito especifico, visou-se: a) identificar a existéncia de decisdes diferentes em
casos iguais e as consequéncias dessa jurisprudéncia; b) apresentar os motivos pelos quais
deve ser conferida eficacia vinculante aos precedentes, com a identificacdo, considerando a
estrutura organizacional do Poder Judiciario brasileiro, daqueles que precedentes que devem
ser obrigatoriamente seguidos; c) demonstrar como, num sistema que almeja conferir forga
vinculante aos precedentes, deve ocorrer sua formacao, identificacdo, aplicacdo e superacao; e
d) apreciar como 0 CPC/2015 tratou da regulamentacdo do sistema de precedentes.

No intuito de alcancar os objetivos geral e especifico, a dissertacdo foi dividida em
quatro capitulos. No primeiro capitulo seré identificado o problema da existéncia de jurispru-
déncia lotérica, confirmado através de um pequenissimo estudo empirico. Ficara claro que a
interpretacdo é tarefa judicial; contudo, isso ndo permite que haja prolacdo de decisbes apoia-
das em meros juizos subjetivos e arbitrarios, despidos de fundamentacdo adequada e sem a
observancia obrigatoria aos precedentes existentes.

No segundo capitulo, seré apresentada a crescente valorizacdo legislativa, especial-
mente nas ultimas trés décadas, do direito jurisprudencial; serdo feitas as necessarias distin-
cOes entre precedente, jurisprudéncia e simula; e sera evidenciado que o precedente deve ser
compreendido como fonte do direito, o que justifica a impossibilidade de, existindo preceden-
te em determinada matéria fatico-juridica, ele ser desprezado na constru¢do do entendimento
judicial. Além disso, discorreremos sobre os motivos determinantes para conferéncia de efica-
cia vinculante aos precedentes. E mais, definiremos, tendo em vista a divisdo de atribuicdes
conferidas aos diversos tribunais do pais pela CRFB/88, quais 0s precedentes que devem ser
considerados vinculantes e, por isso, de observancia obrigatoria.

Na sequéncia, no terceiro capitulo, pretende-se demonstrar que, para adequada im-
plementacdo do sistema de precedentes, ha necessidade de alteracdo na técnica dos julgamen-
tos. Outrossim, pretendemos apresentar elementos para permitir a adequada formacao, identi-
ficacdo, aplicacdo e superacdo dos precedentes. Além disso, e ainda que de forma sucinta,
sera abordado o problema da eficacia temporal dos precedentes e verificado como a conduta
dos jurisdicionados deve ser pautada até a formacdo dos precedentes, especialmente levando
em consideracdo que desacordos interpretativos poderdo acontecer até que o tribunal compe-
tente proclame seu precedente e pacifique as divergéncias.

No capitulo derradeiro sera apreciado como o CPC/2015 tratou da sistematizacdo dos
precedentes. Sera demonstrado, também, como podem ser alcangados os deveres dos tribunais
de uniformizar a jurisprudéncia, mantendo-a — e aqui os deveres sdo aplicaveis ndo so a juris-

prudéncia, mas, também, aos precedentes — estavel, integra e coerente. Os fundamentos teori-
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cos que serdo apresentados contribuirdo, ademais, para confirmar a necessidade de ser atribu-
ida eficicia vinculante aos precedentes.

No que tange a metodologia, foi empregada essencialmente a pesquisa bibliogréafica.
Foram utilizados livros, revistas especializadas e artigos. Ademais, foram pesquisados textos
juridicos: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e leis federais. Foram
feitas, também, pesquisas em precedentes judiciais disponiveis nos sitios eletrdnicos oficiais
dos tribunais nacionais. Para comprovar a existéncia de justica lotérica, foi realizada uma pe-
guena pesquisa empirica. Foram selecionadas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica de
Pernambuco e, em seguida, houve a comparacdo com um precedente do STJ. Os dados obti-
dos foram analisados de forma quantitativa e, principalmente, qualitativa.

O tipo de raciocinio preponderante no trabalho € o hipotético-dedutivo, enfatizando a
existéncia de um conhecimento prévio, o surgimento do problema de conflitos com as teorias
existentes, a proposicao de solugdes a partir de conjecturas e a tentativa de refutacdo pela ob-
servagdo e experimentacdo ou por outros procedimentos. O tipo de investigacdo € o juridico-
compreensivo, ou juridico-interpretativo, que se utiliza do procedimento analitico de decom-
posicdo de um problema juridico em diversos aspectos, relagcdes e niveis. As fontes de pesqui-
sa pertencem ao proprio campo juridico — doutrina, ensaios, decisdes judiciais, legislacdo —
sendo, assim, fontes diretas de consulta.
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1. IDENTIFICANDO O PROBLEMA: O PODER CRIATIVO E O DECISIONISMO

1.1. Breves apontamentos sobre positivismo e pds-positivismo

O positivismo juridico lanca mao de um ideario completamente oposto ao defendido
pelo jusnaturalismo®. Afirma, com fulcro nos ditames do positivismo filoséfico, que o prima-
do da ciéncia supera todos os ideais do jusnaturalismo, deveras abstratos, metafisicos, consi-
derados incompativeis com o que se convencionou chamar, a época, de “ciéncia do direito”.
Bobbio (1995, p. 17), ao explicar os critérios distintivos entre direito natural e direito positivo,

afirma;

O direito natural prescreve a¢des cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha o su-
jeito, mas existe independentemente do fato de parecerem boas a alguns ou mas a outros.
Prescreve, pois, acdes cuja bondade é objetiva (agdes que sdo boas em si mesmas, diriam 0s
escolasticos medievais). O direito positivo, ao contrério, é aquele que estabelece acdes que,
antes de serem reguladas, podem ser cumpridas indiferentemente de um modo ou de outro,
mas, uma vez reguladas pela lei, importa (isto é: é correto e necessario) que sejam desem-
penhadas do modo prescrito pela lei. Aristoteles da este exemplo: antes da existéncia de
uma lei ritual é indiferente sacrificar a uma divindade uma ovelha ou duas cabras; mas uma
vez existente uma lei que ordena sacrificar uma ovelha, isto se torna obrigatério; é correto
sacrificar uma ovelha e ndo duas cabras ndo porque esta acdo seja boa por sua natureza,
mas porque € conforme a uma lei que dispde desta maneira.

No ambito filoséfico, o positivismo apresenta como principais teses: (i) a ciéncia,
como um postulado, é a verdade Unica e incontestavel, apartada das abstracdes teoldgicas e
metafisicas das correntes passadas, superando os principios contemplativos de outrora, insus-
cetiveis de demonstracdo; (ii) a elevacdo da objetividade, com a separacao entre sujeito, obje-
to e método descritivo, para que esteja alheio de pré-conceitos, parcialidades e opinides — in-
corporamos aqui a ideia de neutralidade; e (iii) 0 método cientifico distintivo das ciéncias da
natureza — 0s positivistas s6 acreditavam no que fosse suscetivel de observacdo e experimen-
tacdo — deve ser estendido para todos os campos cognoscitivos, notadamente ao campo das
ciéncias sociais (BARROSO, 2001, p. 16).

Pois bem. Positivo é o direito posto pelo homem, resultante de convencgdes deste, e é
tudo aquilo que esta previsto num diploma legal, independentemente do seu contetdo. A lei é
considerada objetiva e o intérprete/aplicador é neutro. Direito e norma confundem-se numa s6
coisa. O direito é, pois, 0 que esta escrito, atraves das leis — imperativas e coativas —, emana-

das pelo Estado, representado pelo legislador, que é o Unico legitimado a criar o direito. No

! «O termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filoséficas que tem acompanhado o Direito ao
longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito natural. Sua ideia basica consiste no reconhecimento de
gue h4, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma nor-
ma juridica emanada do Estado, isto é, independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si,
legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a propria norma estatal” (BARROSO, 2001, p. 13).
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positivismo, ocorre um processo logico-dedutivo de submissdo da relagdo de fato, entendida
como premissa menor, a lei, entendida como premissa maior, num processo silogistico, sim-
ples e 6bvio, para obtencédo de resultados, em conclusdo dedutiva apenas declarada pelo intér-
prete, que ndo tem permissdo para qualquer atividade criativa no ato de aplicacdo da lei ao

caso concreto. O aplicador — Estado-Juiz — ndo é apto a criar o direito.

Para o jurisconsulto, para o advogado, para o juiz, existe um sé direito, o direito positivo
(...) que se define: o conjunto das leis que o legislador promulgou para regular a relagéo dos
homens entre si (...). As leis naturais ou morais ndo séo, com efeito, obrigatorias enquanto
nao forem sancionadas pela lei escrita (...). Ao legislador sé cabe o direito de determinar,
entre regras tdo numerosas e, as vezes, tdo controvertidas do direito natural, aquelas que sdo
igualmente obrigatérias (...). Dura lex, sed lex; Um bom magistrado humilha sua razéo di-
ante da razdo da lei: pois ele é instituido para julgar segundo ela e ndo para julga-la. Nada
estd acima da lei, e aludir suas disposicdes, sob o pretexto de que a equidade natural a con-
traria, nada mais é do que prevaricar. Em jurisprudéncia ndo ha, ndo pode haver razdo mais
razoavel, equidade mais equitativa do que a razdo ou a equidade da lei (BOBBIO, 1995, p.
86).

A codificagdo floresceu no positivismo. “Em torno do Code Napoléon, formou-se a
Escola da Exegese, que erigiu este Codigo como sendo a unica fonte do Direito Civil, redu-
zindo o trabalho exegético a explicacéo literal dos testos legais (dura lex sed lex)” (CAMBI,
2011, p. 84). Nesse cenario, os codigos devem ser os mais completos possiveis, para que o
aplicador/interprete tenha a menor liberdade possivel.

O modelo da codificagéo ressalta 0 monismo juridico (e, consequentemente, a sistematici-
dade e a autoridade), a soberania estatal, a racionalidade dedutiva (as solucGes particulares
sdo deduzidas de regras gerais, seguindo interferéncias lineares e hierarquizadas) e, por fim,
a crenca no controle futuro (a lei anteciparia um estado de coisas possiveis e considerével
preferivel, para se chegar a um porvir melhor) (CAMBI, 2011, p. 80).

O sistema juridico serve para ordenacdo racional e objetiva da dindmica social. A lei,
na medida em que é posta pelo Estado, adquire uma aura de legitimidade inquestionavel, tor-
nando-se expressdo da vontade coletiva. O positivismo juridico considera o direito como um
fato e ndo como um valor. E flagrante, nesse contexto, a separacdo entre direito e moral. O
direito compdBe-se apenas por juizos de fato, ndo em juizos de valor; 0s primeiros representam
0 mero relevo da realidade, juizos de constatacdo, objetivos; enquanto 0s segundos procuram
atribuir valores aos fatos, sdo subjetivos e impdem ao homem uma tomada de posi¢do diante
da realidade.

No positivismo, se sustenta ideologicamente a ideia de que a lei é a traducdo da von-
tade geral e do bem comum. “Essa manipulagdo ideolédgica partiu da burguesia que, preten-
dendo a manutencao do status quo, visou ocultar o conflito de classes e de interesses, difun-
dindo a ideia de paz e harmonia, ordem e progresso, consenso ¢ felicidade geral” (CAMBI,

2011, p. 85). Nessa perspectiva, até mesmo os regimes de excecdo — fascismo na Itélia e na-
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zismo na Alemanha — puderam sustentar que estavam embasados e verdadeiramente protegi-

dos pelo ordenamento juridico. Como adverte Barroso (2001, p. 18):

O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de dis-
farce para autoritarismos de matizes variados. A ideia de que o debate acerca da justica se
encerrava quando da positivacdo da norma tinha um caréter legitimador da ordem estabele-
cida. Qualquer ordem.

Nesse contexto juridico, no processo decisorio dos tribunais somente existird uma

Unica decisdo correta, tendo o julgador apenas a tarefa de aplicar um direito pronto, através de
uma operacéo ldgico-dedutiva. Etapas como a reconstrucéo da realidade exterior, a procura da
norma capaz de prover sobre aquela realidade e a individualizacdo do efeito concreto reco-
nhecido da norma eram vistas como diversas, estanques e se sucediam l6gica e cronologica-
mente. Resolvia-se quase tudo através do silogismo puro, num modelo légico-dedutivo. O
culto ao formalismo exacerbado é um dos pilares do positivismo juridico. Assim, o que mais
valia era a sequéncia correta do procedimento de criacdo da norma do que o seu contetdo.

Dentre as diversas correntes existentes no positivismo, temos em Hans Kelsen o apo-
geu da doutrina em termos de normativismo e cientificismo. Kelsen propds um estudo analiti-
co — calcado na objetividade e exatiddo da ciéncia — da epistemologia juridica. O intuito foi
construir uma ciéncia perfeita para estudo do direito, compreendendo seu objeto apenas em
suas normas, desprendido de tudo que ndo fosse parte deste mesmo objeto. Ou seja: tudo que
ndo fosse juridico seria descartado do estudo da ciéncia juridica. Kelsen procurou purificar a
ciéncia juridica de ideologias e de valoracdes éticos-politicas das normas, libertando-a de
qualquer residuo moralista (KELSEN, 2006).

Ao identificar o elemento essencial que da sentido juridico ao mundo dos fatos — ou do
ser — Kelsen identificou a norma como o sistema de interpretacdo que permite visualizar o
fendbmeno juridico. E a norma que estabelece o dever-ser, e, como consequéncia, 0 sentido
juridico do ato. As normas juridicas ndo sdo juizos, isto €, enunciados sobre um objeto dado a
seu conhecimento; sdo mandamentos e, como tais, comandos imperativos. Porém, ndo sdo
apenas comandos, mas também permissdes e atribuicdes de poder e competéncia (KELSEN,
2006, p. 111). Na classica construcdo kelseniana, a ordem juridica constitui um sistema de
normas escalonadas. A norma inferior encontra fundamento de validade na norma superior, e
assim, sucessivamente, até a mais elevada norma do sistema, a constitui¢cdo. O fundamento de
validade ultimo consiste na norma fundamental, pressuposta (KELSEN, 2006, p. 271).

A principal caracteristica da ordem juridica é o de ser uma ordem coativa, na qual as
sangdes sdo socialmente organizadas e hd o monopolio da violéncia social pelo Estado. Sob

este aspecto, Kelsen pretendeu demonstrar que a moral e do direito ndo se confundem, princi-
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palmente porque na moral ndo ha san¢des socialmente organizadas. Assim, a validade das
normas juridicas positivas ndo depende do fato de corresponderem a ordem moral. Do ponto
de vista do direito positivo, uma norma juridica pode ser considerada valida ainda que contra-
rie a ordem moral (KELSEN, 2006, p. 160). Nessa perspectiva, o fenbmeno juridico é reduzi-
do & norma, com a racionalizacdo da ordem juridica a uma ordem coativa, cujo fundamento de
validade é formal — desvinculado da realidade.

Nesse contexto, € oportuno destacar que, para Kelsen, o problema da justica situa-se
fora de uma teoria do direito, que se limita a analise do direito positivo como sendo realidade
juridica. Kelsen sustentou que a unica possibilidade de se falar objetivamente em justica seria
equiparando justica a legalidade. O problema da definigcdo da justica é deslocado para a politi-
ca, ou seja, a questdo deixa de ser um problema juridico. O que se denomina igualdade na lei
ndo significa outra coisa sendo a aplicacdo da lei em conformidade consigo mesma (KEL-
SEN, 2006). Essa também ¢ interpretacdo que Mello (1999, p. 10) extrai do pensamento de

Kelsen, sendo vejamos:

Com efeito, Kelsen bem demonstrou que a igualdade perante a lei ndo possuiria significa-
cdo peculiar alguma. O sentido relevante do principio isonémico estd na obrigacdo da
igualdade na prdpria lei, vale dizer, entendida como limite para a lei. Por isso averbou o que
segue: ‘Colocar (o problema) da igualdade perante a lei, ¢ colocar simplesmente que os or-
gdos de aplicacdo do direito ndo tém o direito de tomar em consideracdo sendo as distin¢fes
feitas nas proprias leis a aplicar, o que se reduz a afirmar simplesmente o principio da regu-
laridade da aplicacdo do direito em geral; principio que é imanente a toda ordem juridica e
o principio da legalidade da aplicacdo das leis, que € imanente a todas as leis — em outros
termos, o principio de que as normas devem ser aplicadas conforme as normas.’ (Teoria Pu-
ra do Direito, traducdo francesa da 22 edi¢do alemd, por Ch. Einsenmann, Paris, Dalloz,
1962, p.190).

Outro grande expoente do positivismo foi Herbert Lionel Adolphus Hart, referencia-
do como H. L. A. Hart, que critica o postulado do direito como ordem estritamente coativa,
isso basicamente por entender que tal modelo distorce a funcéo social do direito. Para Hart, as
regras servem para pautar o comportamento dos cidaddos, os quais aplicam as regras a si
mesmos, embora lhes seja fornecido um motivo para obedecerem, ou seja, a sangdo acrescen-
tada a regra (HART, 2012, p. 47). Assim, as fun¢des principais do direito como meio de con-
trole social ndo podem ser compreendidas a partir dos litigios privados ou dos processos pe-
nais, que representam disposi¢Oes vitais, mas subsidiarias, para as falhas do sistema. Devem
ser vistas nos diversos modos como o direito € utilizado para controlar, orientar e planificar a
vida fora dos tribunais (HART, 2012, p. 48).

Considerando que as regras possuem fungdes sociais distintas, Hart introduz o mode-
lo do direito como um conjunto de regras primarias e secundarias. O direito, pois, € composto

de regras que impdem deveres a sociedade — primarias; e regras que atribuem poderes e com-
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peténcias, publicos e privados, que sdo as secundarias. Além disso, como direito é usado pre-
cipuamente para controlar, orientar e planear a vida fora dos tribunais, o seu fundamento é a
regra do reconhecimento. O direito serve precipuamente para guiar as condutas dos cidadaos e
para fornecer uma justificativa aceitavel para esta conduta (HART, 2012).

Nesse contexto, a validade do direito depende do reconhecimento, por parte de uma
comunidade, do status juridico a determinados padrGes de comportamento cristalizados como
juridicos. Esta regra de reconhecimento se dirige, também, a acdo dos funcionarios do siste-
ma, que devem encarar determinados padrdes de comportamento cristalizados como juridicos
como padrBes de comportamento oficial e considerar criticamente como lapsos 0s seus pro-
prios desvios e os de cada um dos outros. A regra de reconhecimento é um fato — longe, pois,
da norma fundamental pressuposta e hipotética kelseniana — ou seja: o fato de determinado
padrdo de comportamento ser reconhecido como juridico social e oficialmente (HART, 2012).

Sobre a teoria hartiana, Ferraz Junior (2003, p. 124), assevera:

Hart (1961:90) ensaia uma classificacdo conforme a seguinte observacéo: primeiramente,
normas que estabelecem obrigacBes; contudo, um conjunto de normas que fosse apenas
desse tipo traria alguns defeitos, seria estético, isto é, em aparecendo situacdes novas, nao
saberiamos como adaptar o conjunto a elas; seria ineficiente, pois ndo saberiamos dizer
quem estaria apto a aplica-las; seria incerto, pois na divida sobre se estariamos ou nao di-
ante de uma norma do conjunto, ndo saberiamos reconhecé-la. Assim, ao lado das normas
primérias de obrigacdo existem normas secundarias, respectivamente, de cambio, de adju-
dicagdo e de reconhecimento. As normas secunddrias de cAmbio superam o problema do ca-
rater estatico, conferindo poderes e estabelecendo procedimentos para a adaptagdo a situa-
¢Bes novas. Por exemplo, temos as normas que conferem a certos 6rgdos o poder de legis-
lar, de regular o procedimento legislativo, ou o poder de administrar, regulando a emisséo
de atos administrativos. As normas secundarias de adjudicagéo superam o problema da ine-
ficiéncia, precisando o carater difuso da pressao social exercida pelas normas de obrigacéo,
ao determinarem competéncias judicantes e seus procedimentos para efeito de aplicagcdo das
normas primarias, violadas. Por exemplo, as normas de direito processual, em grande parte,
sdo desse tipo. Por fim, as normas secundarias de reconhecimento superam o problema da
incerteza, estabelecendo critérios conclusivos para a identificacdo de qualquer norma como
pertencentes ou ndo ao conjunto. Grande parte das normas constitucionais sao desse tipo:
por exemplo, as que contém os direitos fundamentais — qualquer norma inferior que os vio-
le sdo excluidas do sistema.

Né&o obstante os avangos quanto a compreensao do direito como mecanismo de con-
trole social, no qual as regras cumprem diversos pape€is e servem de fundamento a conduta
dos cidaddos, a teoria hartiana defende a desvinculacdo entre moral e direito, sustentando que
se o direito puder ser criticado a partir da moral perde o seu sentido juridico (HART, 2012).

Esclarecido isso, € importante notar que a decadéncia do positivismo vem, além de
outros fatores, exatamente do processo de subsungédo, o qual pretendia indicar como sendo
correta apenas uma Unica solugdo. Diante de tamanhas atrocidades, o ordenamento juridico
ndo poderia mais ser visto como mero rétulo para truculéncias e barbaries. O povo ndo pode-

ria estar a mercé de novas ditaduras, de novos ordenamentos juridicos distanciados dos co-
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mandos éticos. Ademais, o direito é um fenbmeno complexo, formado ndo apenas por leis,
mas por fatos e valores. E todo este arcabougo axioldgico deve, sim, ser considerado no estu-
do juridico.

Com a superacdo historica do direito natural e o fracasso politico do positivismo, sdo
abertas as portas para um momento de mudanca, de quebra paradigmatica. O momento atual é
de reflexdes, ainda ndo esgotadas, sobre uma nova maneira de pensar o direito. Tal estrutura
ensaia 0 arranjo de uma nova hermenéutica juridica, constitucionalizada. E o que pode se

chamar de pos-positivismo. Sobre o tema, Barroso (2005, s/p) assevera:

O pés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisi-
cas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teo-
ria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os ju-
diciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma
em construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a defini¢éo de su-
as relagBes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacao juridica;
a formacéo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

Com efeito, apos o final da Segunda Guerra Mundial, a partir da segunda metade do
século XX, a ruina do positivismo juridico retira-o de cena e comprova o seu descabimento na
nova conjuntura mundial. Na Europa, ocorreu o fenbmeno destinado a passagem da constitui-
¢do para o centro do sistema juridico, numa chamada filtragem constitucional ou constitucio-
nalizacdo do direito. A Carta Maior passou da inexpressividade ao apogeu (BAROSSO, 2005,
s/p).

Em verdade, houve a reaproximacao entre direito e ética, assim denominada de vira-
da kantiana (kantische Wende). Houve o retorno a filosofia de Kant, na fundamentacdo moral
dos direitos humanos e na busca da justica apoiada no imperativo categérico (BARROSO,
2001. p. 19-20). No pobs-positivismo, surge a necessidade de trabalhar com uma teoria da in-
terpretacdo, apoiada na valoracdo moral, na legitimidade, o que determina uma esteira corre-
lacdo entre direito e moral, sendo esta incorporada dos textos legais, notadamente nas consti-
tuicbes do pds-guerra (ROSSI, 2015, p. 22). Nesse contexto, sdo precisas as palavras de
Streck (2012, p. 76-77):

Tanto a tese da separacdo como a tese da dependéncia/vinculacdo entre direito e moral es-
tdo ultrapassadas, em decorréncia daquilo que se convencionou chamar de institucionaliza-
¢do da moral no direito (esta é uma fundamental contribuicdo de Habermas para o direito:
co-originariedade entre direito e moral), circunstancia que refor¢a, sobremodo, a autonomia
do direito (nesse sentido, ndo vejo maiores diferencas entre a tese de Ferrajoli, ao dizer que
as questdes morais podem ser incorporadas na Constitui¢do, e o que diz Habermas acerca
da institucionalizacdo na moral no e pelo direito). Com efeito, a moral ndo tem forca juridi-
co-normativa. O que tem forga normativa, cogente, é o direito, que recebe contelidos morais
quando de sua elaboracéo legislativa. Mas, registre-se: sdo as Constituicbes desse novo pe-
riodo que albergam esse novo direito, que busca resgatar as promessas incumpridas da mo-
dernidade; e é a partir dele que o legislador deveré agir.
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A conjuntura politico-filoséfica trouxe a baila a elevacdo da constituigdo como do-
cumento mais importante de um Estado organizado. A constituicdo € uma norma juridica.
Diante disso, as normas constitucionais sdo aplicadas direta e imediatamente no limite de sua
densidade juridica. Trata-se, pois, de valiosa mudanca paradigmatica. A Carta Maior passou a
ter forca vinculante, de cumprimento obrigatdrio, e se tornou bussola normativa para os de-
mais atos legislativos. As normas constitucionais, além de ser pardmetro para aplicacdo de
todas as outras normas do ordenamento, adquiriram, por si sé, aplicacdo imediata nos casos

concretos.

A Constituicdo é hierarquicamente superior as demais normas juridicas. Essa supremacia
constitucional significa que nenhuma lei ou ato normativo pode ser considerado valido se
for incompativel com a Constituicdo. O controle de constitucionalidade das leis serve para
relativizar o mito positivista da supremacia do legislador. (CAMBI, 2011, p. 204).

Com a onda das novas constituicdes, tem-se um novo modelo, inspirado pela experi-
éncia americana: o da supremacia da constituicdo. Mediante a constitucionalizacao dos direi-
tos fundamentais, eles tendem a ficar imunizados em relagdo ao processo politico majoritario.
A protecdo dos direitos fundamentais, ademais, passa a ser fungdo do Poder Judiciario
(BARROSO, 2005, s/p). A expansao da jurisdi¢do constitucional se da, ainda, com o reconhe-
cimento do controle de constitucionalidade.

No Brasil, os ideais do pds-positivismo sdo implementados tardiamente e, vale res-
saltar, ainda ndo foram totalmente instalados e consolidados. Em nosso pais, até pouco tempo,
o privilégio era da lei ordinaria, da portaria, do ato normativo e de tudo que fosse infraconsti-
tucional. Era a cultura do culto a lei editada pelo parlamento como fonte primaria do direito.
A constituicdo era minimizada; e, porque ndo dizer, menosprezada. Todavia, nos Ultimos
anos, ainda que com consideravel atraso, ocorreu o fendmeno da constitucionalizagdo do di-
reito. A leitura de todo o ordenamento infraconstitucional passou a ser feita através da consti-
tuicdo, a qual passa a ser uma lente, um filtro interpretativo dos institutos juridicos. E, ao
mesmo tempo em que se afirma isso, percebemos que a supremacia constitucional nao é ape-
nas no sentido formal, mas também e, principalmente, no sentido material — axioldgico. Sobre

o tema, Barroso (2009, p. 152) assevera:

(...) os principios juridicos, especialmente os de natureza constitucional, viveram um verti-
ginoso processo de ascensao, que os levou de fonte subsidiaria do Direito, nas hip6teses de
lacuna legal, ao centro do sistema juridico. (...) Principios constitucionais incidem sobre o
mundo juridico e sobre a realidade fatica de diferentes maneiras. Por vezes, o principio sera
fundamento direto de uma decisdo. De outras vezes, sua incidéncia serd indireta, condicio-
nando a interpretacdo de uma determinada regra ou paralisando sua eficécia.

No plano formal, é oportuno notar que, desde a primeira Constituicdo Republicana
(1891), ja estava previsto o controle de constitucionalidade incidental por todos os 6rgdos

judiciais. N&o obstante isso, somente apos a promulgagdo da CRFB/88, bem como do advento
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de Emendas Constitucionais (especialmente as de n° 3, de 1993; e de n° 45, de 2004) e de al-
gumas regras infraconstitucionais (com destaque para a Lei n° 9.868/99), é que houve um
grande desenvolvimento do controle de constitucionalidade, dotando-o de extrema relevancia.

Esclarecido isso, € oportuno mencionar que, no plano eminentemente teérico, Fer-
nandes e Bicalho (2011, p. 114) aduzem que as principais caracteristicas do pos-positivismo
sdo “a) a abertura valorativa do sistema juridico e, sobretudo, da Constitui¢do; b) tanto prin-
cipios quanto regras sao considerados normas juridicas; ¢) a Constituicdo passa a ser o locus
principal dos principios; e d) o aumento da forca politica do Judiciario em face da constatacao
de que o intérprete cria norma juridica”. No contexto do pds-positivismo, pois, do intérprete
se exige uma postura construtiva, j& que ele atribui sentido ao enunciado legal; o sistema juri-
dico € aberto/complexo; e é reconhecida a supremacia da constituicéo.

Ronald Dworkin é considerado um dos precursores do pds-positivismo, ou seja, do
direito sob a perspectiva do seu entrelagamento com a moral. Contudo, Dworkin parte de um
pressuposto tedrico elaborado por Hart: o de que as regras servem, antes de tudo, para pautar
0 comportamento dos cidaddos. Em outras palavras, as normas do direito servem precipua-
mente como razdes e justificativas para determinadas condutas. Assim, Dworkin desenvolve a
ideia do direito enquanto uma pratica essencialmente argumentativa e de justificacdo da con-
duta, e, neste contexto, ndo apenas as regras, mas também a moral politico-juridica — constitu-
ida por principios e valores — integram a pratica comunitaria (DWORKIN, 1999, p. 120).

Dworkin propde o direito como uma pratica interpretativa aberta: o intérprete deve
dar ao direito um propdsito orientado pelos principios de equidade, justica e devido processo
legal. Neste quadro de argumentagdo tedrica, Dworkin enxerga o direito como um grande
romance em cadeia. Como o intérprete juridico realiza juizos de adequacdo e justificativa,
obriga-se a escolher a interpretacdo que esteja em conforme com a moral politico-juridica da
comunidade. Segundo o Dworkin, haveria que se encontrar a resposta certa a questdo juridica,
que é a mais coerente, adequada e necessaria ao desenvolvimento do direito enquanto um
compromisso comunitario com a integridade (DWORKIN, 1999, p. 306).

Considerando as breves explanages feitas até aqui, € oportuno notar que a caracte-
ristica que mais importa ao presente estudo, independentemente da ado¢do de marcos teoricos
que se identificam com o positivismo ou com o p6s-positivismo, é a possibilidade de interpre-
tacdo/criacdo da norma pelos integrantes do Poder Judiciario, notadamente porque, se existi-
rem mdltiplas interpretacdes sem que haja mecanismo adequado de unificacdo delas, o direto

ndo atingira a racionalidade desejada, tampouco garantird seguranca juridica e isonomia.
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Nessa quadra, como adverte Silva (2006, p. 97-98), ocorre a “geometriza¢ao” do di-
reito quando se sustenta que a lei contém apenas “uma” vontade, restando ao julgador unica-
mente a tarefa de descobri-la, como quem resolve um problema algébrico. Contra essa visao
estatica, Silva (2008, p. 190) adverte:

(...) os juristas modernos ndo conseguem pensar o direito a partir do caso; ndo conseguem
pensa-lo através do problema. Somos induzidos por uma determinacdo paradigmatica, a
pensa-lo como sendo produzido pela regra, pela norma, enfim pelos codigos. Somos herdei-
ros da cultura européia das uniformidades, que devota um profundo desprezo pelas diferen-
cas (...). O conflito entre nossa sujeicdo paradigmatica e as contingéncias impostas por uma
sociedade urbana de massa, com marcantes plurivocidades de visdo de mundo, seja politico,
familiar, ético e até mesmo religioso, gera enormes dificuldades em torno do conceito de
direito, especialmente quando nos deparamos com o fendmeno jurisdicional. As tentativas
de quebrar as regras, de abrir brechas no sistema, de flexibiliza-lo, arejando-as, de modo a
superar o idealismo préprio do lluminismo europeu, que — ingenuamente — pretendeu trans-
formar o Direito numa férmula matematica, seguidamente defrontam-se com as mais gra-
ves e inesperadas dificuldades, opostas por nossa submissdo ao paradigma racionalista, ins-
pirador das varias matizes de positivismo juridico, que os mais otimistas imaginam que ja
estejam superados.

Dimoulis, ao investigar a relevancia pratica das divergéncias tedricas em torno do
positivismo juridico, assevera que a “opcao tedrica determina a postura do aplicador em rela-
cdo ao direito vigente, determinando o papel da producdo normativa estatal, assim como a
relevancia da moral na aplicacéo do direito” (DIMOULIS, 2011, p. 238).

Nesse contexto, € importante notar que, ndo obstante o que ja foi mencionado, as
principais doutrinas positivistas ndo negam completamente que, na aplicacdo do direito, haja
atividade interpretativa, ou seja, ndo reduzem a funcdo do juiz a uma atividade meramente
declaratdria de um direito previamente determinado pelo legislador. Para Hart, as regras regu-
lardo uma boa parte das condutas, a ponto de gerar um minimo de consenso e certeza juridica
quanto a sua aplicacdo. Porém, algumas regras apresentardo incertezas comunicacionais, ra-
zao pela qual o seu contetido ndo se apresentara claro. Assim, diante da falta de clareza das
regras em face de sua textura aberta, os tribunais devem discricionariamente fixar o que é o
direito. Assim, equilibrardo, a luz das circunstancias, interesses conflitantes dos cidadaos, de
acordo com seu peso, caso a caso. Diante das hipoteses em que ocorrem incertezas comunica-
cionais das regras é que os tribunais preencherdo sua funcdo, desenvolvendo o direito (HART,
2012).

Contudo, é necessario esclarecer que, na concepg¢do hartiana de direito, a autoridade
ndo esta livre para decidir como bem Ihe aprouver. A estrutura do sistema juridico, formada
por normas primarias e secundarias, apenas permite a utilizacdo de normas juridicas validas,
sendo certo que a identificacdo dessas normas depende da aplicacdo de uma regra de reconhe-
cimento ultimo, a qual fornece critérios de validade para todas as regras do sistema juridico.

Essa regra de reconhecimento Ultimo “apenas existe como uma pratica complexa, mas nor-
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malmente concordante, dos tribunais, dos funcionérios, dos particulares, ao identificarem o
direito por referéncia a certos critérios. A sua existéncia é uma questdo de fato” (HART,
2012, p. 121).

Além disso, e segundo Lopes Filho (2014, p. 47), Kelsen “considera a decisao judici-
al ‘a continuagdo do processo de criagdo juridica’, pois ela também é uma norma, cuja dife-
renca para a legislativa é apenas de grau: aquela ¢é geral e esta ¢ concreta”. O proprio Kelsen
(2006, p. 390-391) chegou a afirmar:

Se por “interpretagdo” se entende a fixag¢do por via cognitiva do sentido do objeto a inter-
pretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a fixacdo de uma moldu-
ra que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das varias
possibilidades que dentro dessa moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei
ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta, mas
possivelmente a varias solucdes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do
6rgdo aplicador do Direito — no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca ju-
dicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldu-
ra ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas
que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral.

Assim, embora Kelsen “entenda que o conteudo da decisdo ¢ determinado pela nor-
ma legislativa, ndo defende uma determinacdo univoca, no sentido de submeter inexoravel-
mente 0 juiz a um so sentido autorizado” (LOPES FILHO, 2014, p. 47).

A escolha entre vérias opc¢des igualmente validas dentro do quadro ndo deriva de um juizo
cognitivo ou mesmo predeterminado racionalmente e sem de um ato de vontade do juiz.
Por isso se fala que o positivismo deixou de ser racionalista para ser voluntarista. Com esse
entender, Kelsen ndo queria deixar o juiz livre e desresponsabilizado, ao contrério, queria
fazé-lo responsével por suas decisdes, impedindo que se escondesse por tras do argumento
de que seria apenas a “boca da lei” e que ndo teria qualquer responsabilidade pelo conteudo
de sua decisdo (LOPES FILHO, 2014, p. 47).

A partir dessas constatacdes, € oportuno destacar que, ao trabalhar a relevancia prati-
ca do positivismo juridico, Dimoulis (2011, p. 225) sustenta que, ndo obstante a tentativa de
impor a observancia de uma nova postura, chamada de pos-positivista, a adocéo da teoria po-
sitivista ainda € uma postura adequada, dentre outras razdes, por delimitar as competéncias de
cada poder. O posicionamento de Dimoulis (2011) é lucido e adequado, pois reconhece a ne-
cessidade de interpretacédo, contudo, estabelece, a partir dos ideais do positivismo, limites para

a atuacdo criativa.

Em nossa opinido, o problema dos limites de atuacdo do Judiciario ndo pode receber uma
resposta juridicamente satisfatoria enquanto os analistas se preocupam com elementos poli-
ticos ou psicolégicos, criando uma espécie de competicdo entre os poderes para saber quem
¢ o melhor, o mais “honesto” ou o mais eficiente. A resposta deve surgir de uma analise
dogmaticamente fundada de questdes de competéncia. A regra é que o juiz (como toda e
qualquer autoridade do Estado) pode e deve decidir no limite de suas competéncias. (...) Na
perspectiva positivista, é crucial a delimitagdo das competéncias de cada poder, levando
também em consideracgdo a hierarquia das fontes do direito. A partir do momento em que a
Constituicdo ou a lei distribui as competéncias em determinado setor de atividade estatal
ndo se justificam criticas de usurpacdo de competéncia, caso um Poder decida nesse setor
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no ambito de sua competéncia. (...) Um exemplo real foi dado pelas criticas formuladas em
relagdo a simula vinculante. Na verdade, porém, por mais que a edicéo de simula vinculan-
te é atividade que se assemelhe materialmente a legislacdo, a previsdo constitucional da
edicdo de sumula vinculante torna-a competéncia legitima do Judiciario. Nesse caso, o Po-
der Judiciario cumpre sua tarefa desde que atue nos limites de sua competéncia. (...) Mas as
opcoes do legislador, mesmo se ndo forem politicamente oportunas, ndo podem ser consi-
deradas inconstitucionais quando faltam parametros objetivos para comprovar sua incompa-
tibilidade com a Constituicdo. (...) Se o Judiciario censurar ou mesmo substituir o Legisla-
tivo e 0 Executivo em situacBes de incerteza, ultrapassa suas competéncias. A Constituicdo
ndo autoriza o Judiciario a decidir se as opg¢Oes dos demais poderes sdo boas ou ruins ou se
haveria melhores. A Unica questdo que cabe aos julgadores responder é se certa decisao é
inconstitucional ou ilegal. Se o julgador ndo puder fundamentar a inconstitucionalidade ou
a ilegalidade, deve aceitar a solugdo dada pelo poder que possui a competéncia primaria em
cada caso (...) (DIMOULIS, 2011, p. 224-227).

Ao tratar brevemente do positivismo e do pos-positivismo, nosso desiderato foi de-
monstrar as alteracdes que os sistemas juridicos sofreram ao longo dos tempos, e ainda vém
sofrendo, bem como o perfil dos seus interpretes e a forma como a opcdo metodoldgica influ-
encia na aplicacdo do direito. Na sequéncia, reconheceremos que a atuacdo criativa decorre da
necessidade de os textos juridicos serem interpretados, contudo, sustentaremos que é necessa-

rio estabelecer pardmetros para evitar subjetivismos e arbitrariedades.

1.2. A atuacdo criativa decorre da necessidade de interpretar os textos juridicos

Acerca da atuacdo criativa dos magistrados, Cappelletti (1999, p. 24) assevera que
este fendmeno € inevitavel, notadamente quando toda interpretacdo tem uma por¢éo intrinseca
de criatividade, o que, todavia, ndo pode ser confundido com arbitrariedade, pois criatividade
respeita elementos processuais e substanciais. Didier Junior (2015, p. 157) assevera: “Os tex-
tos normativos nao determinam completamente as decisdes dos tribunais e somente aos tribu-
nais cabe interpretar, testar e confirmar ou ndo a sua consisténcia”. Ademais, a criatividade
judicial é justificada, também, pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo (CRFB/88, art.
59, inciso XXXV; CPC/1973, art. 126; CPC/2015, arts. 3° e 140). Ou seja, mesmo que a Situa-
cdo concreta submetida ao julgamento ndo esteja prevista na legislacéo, o juiz deve proferir
uma decisao e apresentar a solucéo para o problema.

Pois bem. Assim como a linguagem em geral, a linguagem juridica se utiliza de pa-
lavras que precisam ser interpretadas. Algumas palavras possuem sentidos que ndo geram
controveérsias; contudo, nem sempre a interpretacdo é imune as ambiguidades, que determi-
nam a possibilidade de ser atribuido mais de um sentido para 0 mesmo signo. Ademais, a
CRFB/88 se utiliza da técnica denominada de clausulas abertas, que significam um género, do

qual fazem partes 0s principios e 0s conceitos juridicos indeterminados.
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Ao contrério das regras, que possuem descrigdes de condutas especificas e imedia-
tamente aplicaveis, os principios sdo normas consagradoras de valores, ideias ou, até mesmo,
fins publicos a serem cumpridos de diversas formas (BARROSO, 2005, s/p). Os principios
sdo mais maleaveis, ducteis em sua aplicacdo, adequando-se as diversas situacfes. As regras
sdo taxativas e inflexiveis, cabendo apenas em situacdes especificas e predeterminadas em seu
proprio corpo normativo.

Com efeito, os principios sdo entendidos como enunciados que carregam valor, con-
tetido axioldgico. Ja os conceitos juridicos indeterminados séo signos técnicos ou semanticos,
0s quais terdo sentido concreto fixado durante o exame do problema especifico resolvido pelo
aplicador/intérprete do direito. Os principios e os conceitos juridicos indeterminados sdo ex-
pressdes de teor flexivel, com elasticidade de conceitos peculiar, permitindo ao intérprete
agregar valor diante da inexatiddao conceitual trazida pela norma. Aqui € a verdadeira trans-
formagéo do juiz boca-da-lei em juiz-criativo, coautor da producdo normativa, num processo
de integracdo da norma juridica para resolucdo do caso concreto.

Para definicdo dos conceitos juridicos indeterminados® o interprete faz valoracéo
que, de algum modo, esta ligada a subjetividade dele. Os principios possuem inegavel carga
axiologica. “Na interpretagdo de normas cuja linguagem é aberta e elastica, o Direito perde
muito da sua objetividade e abre espago para valoracdao do interprete” (BARROSO, 2014, p.
23). Clausulas constitucionais como direito a vida, dignidade da pessoa humana ou igualdade,
ddao margem para construcbes hermenéuticas distintas. Como as Constituicdes consagram
valores, esses podem, eventualmente, entrar em rota de choque, gerando colisdes entre nor-
mas constitucionais®,

O tema merece uma explicagdo um pouco mais detida. Normas-regras sdéo mandados
de definicdo que exigem do magistrado, tdo somente, a subsuncdo diante do caso concreto,
aplicando a medida exata do que esta prescrito na regra. Ou seja, quando estiver diante de um
caso em que sua solucdo estd expressamente posta no ordenamento juridico positivado, 0 in-
terprete/aplicador deve aplica-la. Por outro lado, normas-principios sdo espécies de normas
juridicas por meio das quais sdo estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios
graus, em consonancia com as possibilidades do caso e das normas existentes. Sendo assim,

as normas-principios so terdo seu grau de incidéncia descoberto frente a existéncia de um caso

2 Exemplos: relevancia e urgéncia (CPC/1973, arts. 273 e 798); providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento da tutela especifica (CPC/1973, art. 461); e medidas necessarias para efetiva-
¢ao da tutela especifica (CPC/1973, art. 461, § 5°).

* Barroso (2014, p. 24) apresenta como exemplos as tensdes entre desenvolvimento nacional e protecio do meio-
ambiente e entre a livre-iniciativa e repressdo ao abuso do poder econdmico.
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concreto, ndo sendo possivel estabelecer de antemé&o o significado de qualquer principio juri-
dico, bem como a sua aplicabilidade.

E s6 a aplicacdo dos principios diante dos casos concretos que os concretiza mediante re-
gras de colisdo. Por isso, a aplicacdo de um principio deve ser vista sempre com uma clau-
sula de reserva, a ser assim definida: Se no caso concreto um outro principio ndo obtiver
maior peso. (...) E dizer o mesmo: a ponderagéo dos principios conflitantes € resolvida me-
diante a criacdo de regras de prevaléncia, o que faz com que os principios, desse modo, nao
sejam aplicados também ao modo tudo ou nada. (AVILA, 2005, p. 27)

As normas-principios ndo tm um fim em si mesmas; sdo um dever/ser. As normas-
principios dizem o que deve ser feito quando o juiz, diante de um caso, existindo uma anti-
nomia ou lacuna, aplica um principio ao caso concreto em harmonia com todo o ordenamento
juridico patrio. Nenhum principio, ainda que de origem constitucional, é absoluto, sendo ne-
cessaria uma ponderacdo para o fim de descobrir qual deve prevalecer em uma situacdo espe-
cifica. No entanto, € importante destacar que, conflitando uma norma-principio e uma norma-
regra, ambas de base constitucional, a norma-regra é que, em primeiro plano — salvo a impos-
sibilidade de aplicacdo ou flagrante injustica — deve ser aplicada, tendo em vista que a vonta-
de do legislador expressa a vontade do povo e atende a legitimidade. A Magna Carta precisa

prevalecer quando existe algo expressamente posto nela.

Os juizes, em sua fungdo de concretizacdo dos valores constitucionais escolhidos legitima-
mente por uma assembleia constituinte das mais democraticas e cidadds, ndo podem, de
modo algum, transpor os limites naturais de sua atividade, bem como aos balizamentos
constitucionais que imp&e aos demais poderes suas funcdes tipicas, sob pena de afronta di-
reta a Carta Magna e, por conseguinte, a um governo dos juizes, o que se afigura antidemo-
cratico (SAMPAIO JUNIOR, 2008, p. 91).

Num sistema constitucional que consagra clausulas gerais, ndo ha como negar que,
em determinadas oportunidades, o sentido da norma tera que ser fixado pelo juiz. Isso ndo
permite, no entanto, que o magistrado decida de acordo com sua vontade, ja que o ato de de-
cidir ndo equivale ao ato de fazer uma escolha. A construcéo racional da decisdo judicial ndo
é um ato de escolha unilateral e arbitraria pelo magistrado. Nesse ponto, Barroso (2014, p. 19-

20), faz uma adverténcia necessaria:

(...) juizes ndo inventam o Direito do nada. Seu papel é o de aplicar normas que foram posi-
tivadas pelo constituinte ou pelo legislador. Ainda quando desempenham uma funcéo cria-
tiva do Direito para o caso concreto, deverdo fazé-lo a luz dos valores compartilhados pela
comunidade a cada tempo. Seu trabalho, portanto, ndo inclui escolhas livres, arbitrarias ou
caprichosas.

Sendo ainda mais enfatico na analise do poder criativo do juiz, Portanova (2003, p.
123-133) afirma que ele deve ser a expressdao da democracia. Argumenta que ndo existem
motivos para enclausurar o julgador em cubiculos formais de procedimento com pouca liber-
dade criativa. Sustenta que o juiz deve afastar a lei injusta mediante aplicacdo direta dos prin-

cipios gerais, da dialética e da constituicdo. Sustenta que o magistrado deve se libertar do im-



31

pério da lei e se aproximar da realidade, construindo um direito mais voltado & justica e me-
nos a legalidade. Nesse cendrio, 0 juiz ja ndo deve ter a preocupagdo de “cumprir” a lei, ¢ sim,
de fazer justica ao caso concreto. Nessa perspectiva, se encaixa perfeitamente a célebre licdo
de Couture: “Teu dever ¢ lutar pelo direito, porém, quando encontrares o Direito em conflito
com a justica, luta pela justica” (1979, p. 37).

Como sustenta Streck (20133, p. 107), existe uma diferenga entre decisdo e escolha,
pois a “decisdo — no caso, a decisao juridica — ndo pode ser entendida como um ato em que 0
juiz, diante de varias possibilidades possiveis para solucdo de um caso concreto, escolhe
aquela que lhe parece mais adequada” (STRECK, 2013a, p. 107).

Como visto, 0 juiz exerce poder criativo, isso em razdo de adaptar as leis as novas
realidades, aplicar principios, exercer o controle de constitucionalidade e resolver o caso con-
creto. Todavia, o juiz ndo tem liberdade infinita. E o Legislativo e ndo o Judiciario que cria as
leis. Os magistrados, nesse cenério, devem afastar as leis que ndo estejam em sintonia com o
sistema juridico, ndo mais do que isso. O juiz ndo deve concordar ou discordar do mérito de
uma lei editada pelo Legislativo; deve se restringir em verificar a sua adequacao frente a cons-
tituicdo e aos principios.

Em todos os casos o julgador possui o 6nus de fundamentar sua decisdo mediante argumen-
tacdo especifica e exaustiva, ndo sendo suficientes as remissdes genéricas a argumentos
morais, de cunho subjetivo. O mesmo vale para argumentos que tém como Unico funda-
mento principios de direito que, por serem excessivamente genéricos, abrangem uma ampla
gama de possibilidades decisoérias e necessariamente colidem com outros principios, de
forma que raramente oferecem uma base suficientemente sélida para a decisdo (DIMOU-
LIS, 2011, p. 226).

Nesse cenario, como 0 juiz tem o dever de fundamentar adequadamente suas deci-
sbes (CRFB/88, art. 93, inciso 1X), estaria afastada a possibilidade de arbitrariedade e subjeti-
vismos. Todavia, a simples fundamentacdo, apesar de necessaria e essencial, ja ndo € suficien-
te para afastar a subjetividade e a arbitrariedade. Num sistema que autoriza o juiz a aplicar a
lei facultativamente, apenas exigir a fundamentacéo significa dar carta branca ao magistrado,
que podera decidir livremente, pois ndo encontrard maiores dificuldades para buscar funda-
mentacdo em principios. Portanto, a decisao judicial, nesse novo panorama em gue 0 juiz in-
terpreta 0s textos juridicos, além de ser fundamentada, devera observar a coeréncia®, objeto de
estudo mais detido nos capitulos seguintes deste estudo.

* A funcdo da coeréncia no ordenamento juridico e no processo decisério é impor constrangimento real e impor-
tante aos juizes. “Ha um dever juridico e moral de demonstrar que as decisdoes decorrem do direito preexistente
ou que, mesmo diante de uma situacdo absolutamente inédita, os fundamentos usados para solugdo de casos
estdo em sintonia com principios gerais aceitos pela comunidade. Essa exigéncia, por sua vez, conecta-se com 0s
ideais de igualdade de tratamento e de universalizago dos fundamentos das decisfes, na medida em que se espe-
ra que situagdes semelhantes gerem solugdes semelhantes” (MARTINS et al., 2011, p. 218).
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1.3. O acentuado aumento dos poderes do Supremo Tribunal Federal

Desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
percebe-se um continuo enfraquecimento do Poder Legislativo, notadamente em razdo de ter
sido permitida a criagdo normativa através de Medidas Provisorias (CRFB/88, art. 62), aliado
ao controle, a qualquer custo, da pauta congressista pelo Executivo, a fim de justificar e ga-
rantir a politica econdémica adotada no pais. Lopes Filho (2014, p. 75-76) afirma que, embora
0 poés-positivismo seja indicado como sendo um dos marcos tedricos do neoconstitucionalis-
mo, nele mantém-se uma das mais marcantes caracteristicas do positivismo, qual seja, a dis-

cricionariedade. Nesse contexto, Lopes Filho (2014, p. 76) assevera:

(...) esse quadro teorico brasileiro implica um generalizado ambito de incerteza no Direito e
um protagonismo judicial sem controle racional exauriente. A isso se soma a notoria crise
do Legislativo ndo sé na dimenséao da legitimidade, mas, sobretudo, por sua cooptacao pelo
Executivo, que o pauta e coordena em troca de postos ministeriais, caracteristica nacional
apartidaria. Essa estagnacao da instancia politica, aliada & ostensiva presenca do Executivo
na vida social, leva muitos anseios sociais a recairem sobre o Judiciério (...), retroalimenta-
do o &mbito de incertezas.

A situacdo fica ainda mais grave quando integrantes do Supremo Tribunal Federal
pretendem reconhecer, a pretexto de aplicacdo da hermenéutica constitucional, a inconstituci-
onalidade do prdprio texto constitucional. Para exemplificar, temos os debates ocorridos no
julgamento da Reclamacdo 4.335/AC. A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal por-
que, ap6s o STF ter declarado, em controle difuso® (HC 82.959/SP), a inconstitucionalidade
do § 1° do art. 2°, da Lei n° 8.072/1990, o juiz da Vara de Execucdes Penais de Rio Branco
(no Acre) indeferiu o pedido de progresséo de regime em favor de um condenado, argumen-
tando que a Lei de Crimes Hediondos proibia a progressédo e que a decisdo do STF teria efica-
cia erga omnes somente se, a teor do previsto no art. 52, inciso X, da CRFB/88, o Senado
Federal suspendesse a execu¢do do dispositivo da Lei de Crimes Hediondos, o que ainda néo
teria ocorrido a época.

Pela teoria da abstrativizacdo (também denominada de teoria da objetivacdo ou teoria
da dessubjetivacdo) do controle difuso, defendida pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros
Grau®, se o Plenario do STF decidiu a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei

ou ato normativo, ainda que em controle difuso, essa decisdo tem os mesmos efeitos do con-

> Segundo o entendimento tradicional, o controle concentrado é realizado pelo Supremo Tribunal Federal, de
forma abstrata, nas hipoteses em que lei ou ato normativo viole direta e frontalmente a Constituicdo da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988, produzindo, como regra, efeitos ex tunc e gerando consequéncias erga omnes e
vinculantes (Lei n°® 9.868/99, art. 28, paragrafo Unico). O controle difuso é realizado por qualquer juiz ou tribunal
(inclusive no STF) em um caso concreto. Produz, como regra, efeito ex tunc. Gera consequéncias inter partes e
ndo ¢ dotado de forga vinculante.

® Aposentou-se em agosto de 2010, sendo sucedido pelo Min. Luiz Fux.
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trole concentrado, ou seja, eficicia erga omnes e vinculante. Segundo eles, o art. 52, inciso X,
da CRFB/88 sofreu uma mutacdo constitucional e, portanto, deve ser reinterpretado. O papel
do Senado Federal seria apenas o de dar publicidade a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Sintetizando os argumentos dos Ministros Septlveda Pertence’, Joaquim Barbosa®,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, foi estabelecido que suprimir competéncias de um
Poder de Estado, por via de interpretacdo constitucional, colocaria em risco a prépria l6gica
do sistema de freios e contrapesos. Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 tenha redesenhado a relacdo entre os poderes, fortalecendo o papel da Suprema Cor-
te, ao dotar, por exemplo, as decisfes de efeito vinculante e eficicia erga omnes nas agdes
diretas de constitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade (art. 102, § 2°),
iSs0, no entanto, ndo se deu em detrimento das competéncias dos demais poderes. A impossi-
bilidade de se cogitar de mutacdo constitucional decorre dos limites formais e materiais que a
propria Lei Maior estabelece quanto ao tema, a comecar pelo que se contém no art. 60, § 4°,
I1l, da CRFB/88, que confere a separacdo dos poderes dignidade de “clausula pétrea”, que
sequer pode ser alterada por meio de emenda constitucional.

O Ministro Teori Zavascki, acompanhado pelos Ministros Roberto Barroso, Rosa
Weber e Celso de Mello, asseverou que, ndo obstante os debates acerca da mutacéo constitu-
cional, da necessidade de conferir eficacia a doutrina da separacdo de poderes e da impossibi-
lidade de se reconhecer inconstitucionalidade da propria constituicdo, existem decisdes do
STF — além daquelas que declaram a inconstitucionalidade, Unicas que, por disposi¢do consti-
tucional expressa (art. 52, inciso X) estdo sujeitas a edi¢do, pelo Senado Federal, de resolucédo
para lhes conferirem eficacia erga omnes —, proferidas em controle difuso, que gozam de for-
ca expansiva ultra partes.

Nesse contexto, o Ministro Teori Zavascki ressaltou, entdo, que, enquanto a reclama-
cdo aguardava para ser julgada, foi editada a simula vinculante 26°, dotada de eficacia vincu-
lante e que esta em confronto com o que havia decidido o juiz de Rio Branco. Em face disso,
conheceu da reclamacéo e Ihe deu provimento, ndo porque houve afronta ao que fora decidido
no HC 82.959/SP, mas em razdo da violacdo do entendimento sedimentado na simula vincu-
lante 26.

’ Aposentou-se em agosto de 2007, sendo sucedido pelo Min. Menezes Direito, que faleceu em 1° de setembro
de 2009, sendo, entdo, sucedido pelo Min. Dias Toffoli.

® Aposentou-se em julho de 2014, sendo sucedido pelo Min. Edson Fachin.

% Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da
execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de
avaliar se o condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar,
para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico.
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Como se percebe, a questdo ndo restou decidida de modo definitivo. Ademais, consi-
derando que os Ministros Carmem LuUcia (que estava no exterior em viagem oficial), Dias
Toffoli, Luiz Fux e Edson Fachin (que sucederam Ministros que ja tinham votado) ndo vota-
ram, o entendimento podera, em tese, mudar.

Pois bem. A atividade dos juizes ndo pode ser permeada por subjetividade. O Judici-
ario ndo ¢é legislador positivo. Rocha (2009, p. 130-136) faz duras criticas ao que denominou
de “judicializagdo da sociedade”. Argumenta que, ao ter sido permitida a edigdo, pelo STF, de
sumulas vinculantes, a Suprema Corte foi colocada na mais importante posi¢cdo no processo
de producdo do direito, pois passa a ditar a forma como devem ser interpretados os textos
normativos, cuja interpretacdo deve obrigatoriamente ser seguida pelos demais 6rgéos de de-
cisdo e, inclusive, pela administracdo publica.

O motivo pelo qual foi conferido tamanho poder para onze pessoas — escolhidas pe-
las elites, indicadas pelo Presidente da Republica, cujos nomes sdo homologados de modo
burocréatico pelo Senado Federal — é atender aos interesses de mercado capitalista. Quando é
invocada a necessidade de resguardar os valores da igualdade e da certeza juridica, que sdo
violados quando o Judiciario atribui sentidos diferentes a mesma lei, em realidade esta sendo
atendida uma exigéncia fundamental do mercado, pois “a moderna empresa capitalista requer
uma justiga, cujo funcionamento possa ser racionalmente calculado” (WEBER apud ROCHA,
2009, p. 134). Ao ser concentrado no STF o poder de ditar, com forga normativa vinculante, o
sentido em que os textos normativos devem ser entendidos, o que pode ser feito através de
procedimento sumario (acdes diretas), também sdo atendidos os interesses do mercado, pois,
em verdade, exclui a competéncia dos juizes para interpretar as leis, eliminando, assim, o plu-
ralismo jurisprudencial, mediante o estabelecimento da garantia da previsibilidade das deci-
sbes judicias (ROCHA, 2009, p. 134).

Rocha (2009, p. 128-136) também trabalhou as causas e consequéncias da ado¢do da

simula vinculante no ordenamento juridico brasileiro. Em magistral colocacéo, esclarece:

Em esséncia, a simula vinculante s6 em pequena parte atende aos interesses da coletivida-
de, ao tutelar o principio da igualdade. No mais, esté a servi¢o do sistema do mercado, que
ndo tem condicBes de permitir que seus interesses vitais (econdmico) fiqguem na dependén-
cia de sentencas judiciais de milhares de juizes portadores de diferentes ideologias (...). De
modo que a sumula vinculante ¢ uma solucdo “arguta” do sistema capitalista porque, sob o
pretexto de defender valores relevantes para a sociedade, esvaziou a competéncia dos juizes
que constituem mais de 90% dos membros do Judiciario e, a0 mesmo tempo, concentrou o
poder no 6rgdo de cupula do sistema, de facil acesso as elites e 0 mais distanciado dos pro-
blemas que afligem o povo (ROCHA, 2009, p. 134-135).
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A ocupacdo, pelo Poder Judiciario, da esfera legislativa, desvirtua o sentido demo-
crético das instituicdes. Para evitar isso, Cappelleti (1999, p. 100) aponta uma saida muito
lucida:

Certamente, também os juizes podem se transformar em burocratas distantes e isolados do
seu tempo e da sociedade, mas, quando isto ocorre, um sadio sistema democratico tem a
capacidade de intervir e corrigir a situacdo patolégica, mediante instrumentos de controles
reciprocos. Em particular, a norma inaceitavel, judicialmente criada, pode ser corrigida ou
ab-rogada mediante um ato legislativo e, no limite, até por meio de uma revisao constituci-
onal.

A solucdo apontada por Cappelleti, embora consciente e correta, se torna ineficaz
quando o Judiciario, de forma arbitraria, ndo respeita atos legislativos posteriores e contrarios
ao que decidiu. Para exemplificar, podemos mencionar que, ap6s o cancelamento da sua su-
mula 394, que excluia do foro privilegiado os agentes publicos que deixassem o exercicio da
funcdo (Questdo de Ordem no Inquérito 687/DF), o STF invalidou lei editada pelo Congresso
Nacional (Lei n® 10.628/02) que restabelecia a orientacdo anterior. O acérddo do STF consi-
derou haver usurpacdo de sua funcao de intérprete final da constituicdo (ADI 2.797/DF). Em-
bora a questao possa ser justificada em termos teoricos, ja que lei ordinaria ndo poderia pre-
tender fazer auténtica interpretacdo da constituicdo, diferente da ja realizada pelo STF, o
exemplo dado serve de alerta.

Atento ao tema aqui enfrentado, Lopes Filho (2014, p. 79) destaca que, no constitu-
cionalismo contemporaneo em desenvolvimento no nosso pais, 0 que se visa € a preservacao
dos novos poderes jurisdicionais no vértice da piramide judiciaria, de modo que a intengdo é o
novo papel do Judiciario ser protagonizado apenas pelos érgdos mais elevados. Contudo, Lo-
pes Filho (2014, p. 79-80) também faz uma adverténcia:

Na mesma medida em que pretende consolidar, sobre instancias inferiores, a imposicéo de
decisdes obrigatorias, paradoxalmente, o Supremo Tribunal Federal e os outros tribunais
superiores adotam em seus julgamentos atitude que os pde livre de vinculagdo mais rigida,
seja ao Legislativo, seja aos costumes ou mesmo a doutrina. A intencdo de um controle ri-
gido da discricionariedade judiciaria s6 se faz mais firme sobre o nivel intermediario para
baixo. Nos escaldes superiores, ela ndo so é aceita como, mas também é exortada por suas
decisoes.

Nos préximos capitulos, iremos aprofundar o estudo sobre a jurisprudéncia vinculan-
te e acerca da necessidade de aplicacdo adequada da teoria dos precedentes no ordenamento
nacional, cujos temas estdo estreitamente ligados & forma de atuagdo dos tribunais superiores.
A falta de vinculacdo aos precedentes no plano vertical também serd abordada nos capitulos

seguintes.

1.4. Decisionismo e justica lotérica
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Em recente matéria jornalistica veiculada na Folha de Sao Paulo®, intitulada “Acusa-
do precisa de sorte para reverter condenacdo no TJSP, indica estudo”, foi afirmado, com base
na analise de um estudo empirico realizado pela Associacdo Brasileira de Jurimetria, que “pa-
ra aumentar suas chances de reverter uma condenacdo de primeira instancia apelando ao Tri-
bunal de Justica de S&o Paulo, uma pessoa acusada de cometer um crime precisa, além de
uma boa defesa, um bocado de sorte”. O estudo analisou o total de acordaos produzidos pelas
16 camaras criminais do TJSP no ano de 2014, tendo concluido que o percentual de recursos
denegados varia de 16% na 122 Camara Criminal a 81% na 42 Camara Criminal.

Ao fazermos referéncia a matéria jornalistica veiculada pela Folha de Séo Paulo, nosso
desiderato nédo foi investigar a metodologia utilizada pelo estudo referenciado, tampouco ana-
lisar quantitativa ou qualitativamente os critérios utilizados para se chegar a afirmacéo de que
para ter um recurso provido no TJSP é necessario sorte. Visamos, apenas, demonstrar que a
loteria judiciaria estd estampada até mesmo nas paginas de um jornal de grande circulagdo
nacional. Esclarecido isso, é importante deixar claro que a situacdo relatada, ao seu turno,
gera uma preocupante inseguranca juridica, notadamente quando a distribuicdo dos recursos é
feita por sorteio (CPC/1973, art. 548; CPC/2015, art. 930).

Nesse contexto, em célebre texto divulgado ha quase quinze anos, Cambi (2001, s/p),

ja denunciava:

(...) Piero Calamandrei ndo se equivoca quando compara o processo a um jogo dizendo que,
para obter a justica, ndo basta a parte ter razdo, pois, além disso, conforme um antigo pro-
vérbio véneto, é preciso encontrar um Juiz que a entenda e que tenha vontade de lhe dar ra-
z80. A idéia da jurisprudéncia lotérica se insere justamente nesse contexto; isto é, quando a
mesma questao juridica é julgada por duas ou mais maneiras diferentes. Assim, se a parte
tiver a sorte de a causa ser distribuida a determinado Juiz, que tenha entendimento favora-
vel da matéria juridica envolvida, obtém a tutela jurisdicional; caso contrario, a decisdo ndo
Ihe reconhece o direito pleiteado.

A confirmacdo de que nosso sistema processual permite que, para casos idénticos, se-
jam obtidas decisdes diferentes, se extrai do contido na sumula 343 do Supremo Tribunal Fe-
deral, que assim dispoe: “Nao cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quan-

do a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos

511

tribunais” . Entretanto, como assevera Cambi (2001, s/p) “quando uma mesma regra ou prin-

1 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/10/1698478-estudo-indica-que-camara-do-

tribunal-de-justica-paulista-mais-nega-recurso.shtml>. Acesso em: 12 nov. 2015.

1 Apenas para que ndo seja omitida informacéo relevante acerca da correta aplicacdo da simula 343 do STF, é
oportuno informar que, em julgamento de Recurso Extraordinario no qual fora reconhecida a existéncia de re-
percussio geral, restou decidido: “(...) ACAO RESCISORIA — VERBETE N° 343 DA SUMULA DO SUPRE-
MO. O Verbete n° 343 da Simula do Supremo deve de ser observado em situacéo juridica na qual, inexistente
controle concentrado de constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre o alcance da norma, mormente
guando o Supremo tenha sinalizado, num primeiro passo, éptica coincidente com a revelada na decisdo rescin-
denda” (RE 590.809/RS, Rel.: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 22/10/2014).
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cipio € interpretado de maneira diversa por Juizes ou Tribunais em casos iguais, isso gera in-
seguranca juridica, pois, para 0 mesmo problema, uns obtém e outros deixam de obter a tute-
la jurisdicional”.

Pois bem. Ao tratar dos limites éticos do Poder Constituinte Originario e da concreti-

zacdo da lei pelo Judiciario, Adeodato (2012, p. 304) assevera:

(...) 0 positivismo exegético evolui para um decisionismo concretista (...). A complexidade
social crescente provoca um aumento cada vez maior no dissenso a respeito da significacéo
concreta dos textos normativos, diminuindo a importancia do Poder Legislativo e enfati-
zando o papel do Judiciario e demais agentes casuisticos. A ideia normativa ndo mais se
concretiza no texto legislado, na jurisprudéncia ou mesmo no precedente, meros dados de
entrada, mas sim na decisdo concreta. A “racionalidade” do direito, mais do que casuistica,
passa a ser causal.

O que temos visto, com frequéncia, em todas as esferas do Poder Judiciario, sdo de-
cisdes baseadas em juizos de consciéncia'® — ou de conveniéncia — dos prolatores, sem qual-
quer comprometimento com a efetiva aplicagdo do direito posto™. Diante disso, é necessario
combater os decisionismos*, proferidos sem qualquer justificativa racional.

Nesse contexto, é oportuno reproduzir a manifestacdo do Ministro Humberto Gomes
de Barros™, que ja se tornou célebre, na qual Ele expde, sem nenhuma ceriménia, a ideia de
que tudo — a tradicéo, a coeréncia e a integridade do direito — pode ser desprezado em prol da

decisdo conforme Sua consciéncia:

12 Streck (2013a, p. 117) assim se posiciona: “(...) quando critico o ‘solipsismo judicial’ ou, o que é a mesma
coisa, as ‘decisdes conforme a consciéncia do julgado’”, tenho em mente a tese de que as decisdes judiciais ndo
devem ser tomadas a partir de critérios pessoais, isto é, a partir da consciéncia psicologiosta. Insisto, pois, que
se trata de uma questdo relacionada a superagdo do paradigma daquilo que se denomina “filosofia da conscién-
cia”. A justica e o Judicidrio ndo podem depender da opinido pessoal que juizes e promotores tenham sobre as
leis e os fendmenos sociais, até porque os sentidos sobre as leis (e os fendmenos) sdo produtos de uma intersub-
jetividade e ndo de um individuo isolado”.

3 para exemplificar, indicamos a leitura do texto “Justica entre exegetismo e decisionismo: o que fazer?”, no
qual de Lenio Luiz Streck (2014a) comenta uma decisdo proferida pela Turma Nacional de Uniformizagdo dos
Juizados Especiais Federais, na qual foi permitido o saque do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS)
para pagamento de pensao alimenticia, uma nitida substituicdo do legislador pelo 6rgdo judicial. Com efeito, as
hip6teses de movimentagdo da conta vinculada ao FGTS estdo previstas no art. 20 da Lei n° 8.036/90, ndo ha-
vendo previsdo do saque para pagamento de prestagdo alimenticia. O fato de a deciséo ter sido “justa” — no enfo-
que de resolucdo apenas do caso concreto — ¢ irrelevante; a eventual “falha” do legislador em ndo incluir os
inadimplentes de pensdo alimenticia como possiveis sacadores do FGTS, também. O fato é que o Judiciario ndo
pode tratar da matéria. Decisdo judicial ndo é escolha. Se o legitimo detentor do poder de regulamentar a questdo
exerceu o seu mister — ndo sendo, pois, hipotese de omissdo inconstitucional; e se ndo é caso de interpretacao
conforme — a constituicdo ndo admite a interpretacdo no sentido de considerar vélida a transferéncia de recursos
que constituem a garantia de todo o sistema do FGTS e sdo, pois, de todos 0s que a ele estdo vinculados, para
resolver o problema de apenas um; ao Judiciario era permitido, apenas, aceitar e aplicar a norma.

% Como afirma TRINDADE (2012, p. 121-122): (...) para concretizar os direitos fundamentais, conferiu-se aos
juizes discricionariedade para invocar o justo contra a lei. E, assim, apds muitos anos de luta contra o positivis-
mo legalista, incorremos em outro equivoco: substituimos o juiz boca de lei pelo juiz que pondera principios e
que, portanto, decide conforme sua consciéncia, a partir de valoragdo de ordem subjetiva, passando, assim, de
um mecanismo na aplicagdo do direito para um decisionismo (...), que vem reforgcado pela ideia de que a discri-
cionariedade é algo natural a decisdo judicial”.

15 Voto proferido no julgamento do AgRg no EREsp 279.889/AL, Rel.: Min. Francisco Pecanha Martins, 12
Secdo, j. 14/08/2002.
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N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribu-
nal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que néo
sdo Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. In-
teressa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, con-
forme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que es-
te Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros
Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam
assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Minis-
tros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justiga, e a doutrina que se amolde a ele.
E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da ligdes. N&o somos aprendizes
de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de
que temos notavel saber juridico - uma imposicdo da Constituicdo Federal. Pode nao ser
verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha in-
vestidura obriga-me a pensar que assim seja.

Teorias que apostam no subjetivismo do aplicador acabam permitindo discricionari-
edades e arbitrariedades. Em regimes e sistemas juridicos democraticos, ndo ha espaco para
que a “convicgao pessoal do juiz” seja o critério para resolver as indeterminacdes da lei. Nes-

se ponto, é oportuna a licdo de Trindade (2012, p. 119):

(...) considerando que no interior da dogmadtica juridica a interpretagdo continua a ser en-
tendida como escolha de um sentido tomado que advém da consciéncia do julgador — ao
qual é delegada a tarefa de, casuisticamente, concretizar os direitos fundamentais a partir de
suas convicgdes pessoais, conforme denuncia Streck —, 0 que ser verifica é um alto grau de
voluntarismo, cujo resultado, ao final, € uma justica lotérica, marcada pela imprevisibilida-
de (...).

Com efeito, a pratica juridica revela que existem multiplas decisbes para casos que,
sob o ponto de vista das discussdes dos aspectos relacionados ao direito aplicavel, sdo sime-
tricamente iguais. Ademais, podem ser encontradas decisdes que desconsideram completa-
mente o ordenamento constitucional e infraconstitucional posto. Desconsideram, também, a
forca obrigatoria dos precedentes, do que trataremos com maior vigor no decorrer deste traba-
Iho. O que deve ser enfatizado, no entanto, é que multiplas decisdes para casos iguais revelam
uma ordem juridica incoerente e injusta.

E flagrante a falta de coeréncia juridica. Integrantes do Poder Judiciario, em casos
semelhantes, ora invocam determinadas preocupacdes, ora ndo as invocam, a depender, ao
que tudo indica, do pragmatismo essencialmente momentaneo inerente ao ir e vir da conjuntu-
ra politica, econdmica e social. Nesse contexto, os principios passaram a servir para justificar
qualquer decisdo. Criticando as manifestacoes judiciais que exageram na fundamentacéo prin-

cipiologica, Sarmento (2007, p. 144) argumenta:

Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de atra-
vés deles, buscarem a justica — ou 0 que entendem por justica —, passaram a negligenciar no
seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com os princi-
pios abriu um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travesti-
do sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e
com a sua retorica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais,
neste quadro, converteram-se em verdadeiras “varinhas de condao”: com eles, o julgador de
plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta préatica é profundamente danosa a va-

lores extremamente caros ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democra-
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cia, porque permite que juizes nao eleitos imponham as suas preferéncias e valores aos ju-
risdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacdes do legislador. Ela compro-
mete a separacgdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as fungdes judiciais e legislati-
vas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna o direito muito menos previsivel,
fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a ca-
pacidade do cidaddo de planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo com o conhe-
cimento prévio do ordenamento juridico.

Se for autorizado que o juiz decida conforme a consciéncia, o carater institucional de
que devem se revestir as decisGes do Poder Judiciario restard dilacerado. Os decisionismos
ndo ddo seguranca para ninguém, mas apenas a sensagdo de que temos que torcer para que 0
juiz que decide nossa causa seja um “homem de bem”. Nesse cenario, Rossi (2015, p. 24)
assevera que “o pos-positivismo a brasileira € um disfarce para a aplicacdo rasa da pondera-
cdo de valores, (...) notadamente pelo fato de que a aplicacdo da ponderacdo autoriza a discri-
cionariedade na ‘escolha’ do principio que prevalecera na solugdo do caso”. Diante disso, é
necessario estabelecer uma hermenéutica racional para evitar decisdes baseadas na “conscién-
cia individual” de cada julgador.

Streck (apud TRINDADE, 2012, p. 118) faz uma critica hermenéutica implacavel ao

nivel de decisionismo a que chegamos no Brasil:

O uso da ponderagdo, como um verdadeiro principio, decorre de um fenbmeno muito pecu-
liar & realidade brasileira, que venho denominando pan-principiologismo. (...) Esse pan-
principiologismo faz com que — a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais —
haja uma proliferacdo descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas
concretos, muitas vezes ao alvedrio da propria legalidade constitucional.

Para evitar que o subjetivismo contamine o processo de elaboracdo das decisdes ju-
diciais, Trindade (2012, p. 130-131) propde uma aproximacao entre os pensamentos de Luigi
Ferrajoli e Lenio Streck, na media em que ambos defendem a normatividade da constituicao.
Para Ferrajoli, os principios constitucionais servem para aumentar a certeza do Direito, pois
limitam as opg¢des interpretativas, obrigando 0s juizes a atribuir aos textos legais somente 0s
sentidos normativos compativeis com eles. J& Streck sustenta que a introducdo dos principios
que torna viavel sustentar a tese hermenéutica de que, no Direito, existem respostas corretas
para casos concretos, sendo certo que os principios tém como finalidade evitar decisionismos
judiciais, pois servem para restringir a interpretacdo, impedindo multiplas respostas.

N&o se deve permitir o protagonismo desarrazoado e sem medidas por parte do Poder
Judiciario. Os principios ndo sdo coringas que servem para justificar qualquer decisdo. Trin-
dade (2012, p. 121) critica as ideias defendidas por Cambi, que aposta no protagonismo do

juiz, ao qual competiria encontrar a solucdo mais justa possivel, quando sustenta:

(...) o protagonismo judicial poderia ser visto positivamente se a atividade exercida pelos
juizes ndo dependesse de juizos subjetivos fundados na ponderacao de valores, ndo violasse
o equilibrio do sistema politico e ndo resultasse em praticas arbitrarias que coloquem em
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risco os pilares estruturais da democracia constitucional: a garantia dos direitos fundamen-
tais e a preservacdo do regime democratico e da soberania popular.

Para evitar o pernicioso decisionismo — e julgamentos autoritarios e arbitrarios, ndo
comprometidos com qualquer base tedrica que os sustentem de maneira racional — é necessa-
rio que “as decisdes judiciais possam alcancar um nivel de aceitabilidade geral” (TEIXEIRA,
2002, p. 95), pois “a decisdo a ser proferida ndo pode ser satisfatoria exclusivamente para
quem a dita” (TEIXEIRA, 2002, p. 94-95). Essas ideias serdo expandidas nos proximos capi-

tulos deste estudo.

1.5. Uma pequenissima demonstracdo empirica da jurisprudéncia lotérica no ambito do

Tribunal de Justica de Pernambuco

Marinoni (2010, p. 588) sintetiza com exceléncia a preocupagdo em sedimentar na
cultura juridica brasileira a compreensdo, estudo e respeito aos precedentes, quando mencio-

na:

Embora deva ser no minimo indesejavel, para um Estado Democrético, dar decisdes desi-
guais a casos iguais, ainda ndo se vé reagdo concreta a esta situagdo da parte dos advogados
brasileiros. A adverténcia de que a lei é igual para todos, que sempre se viu escrita sobre a
cabeca dos juizes nas salas do civil Law, além de ndo mais bastar, constitui piada de mau
gosto aquele que, perante uma das Turmas do Tribunal e sob tal inscrigdo, recebe decisdo
distinta a proferida — em caso idéntico — pela Turma cuja sala se localiza metros mais adi-
ante, no mesmo longo e indiferente corredor do prédio que, antes de tudo, deveria abrigar a
igualdade de tratamento perante a lei.

Como assevera Barroso (2014, p. 25-26), uma pesquisa empirica no Poder Judiciario
certamente confirmaria que “os mesmos juizes nem sempre adotam os mesmos métodos de
interpretacdo. Seu método ou filosofia judicial € mera racionalizacdo da decisdo que tomou
por outras razdes”. Essa afirmacdo é intrigante e, em face disso, optamos por fazer uma breve
— bem breve — anélise de julgados do Tribunal de Justica de Pernambuco. O intuito ndo foi
analisar os métodos de interpretacdo utilizados pelos julgadores; pretendemos, apenas, averi-
guar se existem decisdes diferentes em temas iguais.

Pois bem. Para viabilizar a pesquisa, escolnemos um tema que ja foi enfrentado pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recurso especial repetitivo; trata-se do tema
722 concernente & acdo de busca e apreensdo de bem objeto de alienacéo fiduciaria em ga-
rantia. A controvérsia foi a seguinte: possibilidade de, ap6s efetivada a apreensdo judicial do
bem, haver purgacdo da mora, mediante o pagamento das prestagdes vencidas até o ajuiza-

mento da demanda e das que venceram até a apreensdo, com a consequente devolucdo do bem

18 Informacdes disponiveis em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Repetitivo/relatorio2.asp?acao=pesquisar
&cod_tema_inicial=722&cod_tema_final=722>. Acesso em 25 nov. 2015.
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e restabelecimento do financiamento; ou necessidade de pagamento da integralidade da divi-
da, ou seja, das prestacOes vencidas e vincendas — que venceram antecipadamente em face da
mora —, como condicdo para devolucdo do bem apreendido judicialmente. A 22 Secéo do STJ
decidiu, para fins do art. 543-C do Codigo de Processo Civil, que, nos contratos firmados na
vigéncia da Lei n° 10.931/04, compete ao devedor pagar a integralidade da divida, sob pena
de consolidacdo da propriedade do bem mdvel objeto de alienacdo fiduciaria com o credor
fiduciario®’.

Definido o tema, efetuamos a pesquisa no sitio eletrdnico do TJPE na Rede Mundial
de Computadores, utilizando a funcionalidade “jurisprudéncia™®. Foram utilizadas como ar-
gumentos de pesquisas as seguintes palavras: busca; apreensdo; alienacdo; fiduciaria; purga-
¢do; mora; possibilidade; integralidade; pagamento; parcelas; vencidas; e vincendas. As pala-
vras foram utilizadas em combinag6es simultaneas e alternadas. Foram aplicados cortes me-
todol6gicos. Somente os julgamentos ocorridos, no TJPE, apds a publicacdo da decisdo do
STJ (14/05/2014), é que foram utilizados. Foram considerados os acordaos cujos julgamentos
ocorreram até novembro de 2015. Além disso, foram desprezados os acorddaos em que a dis-
cussao se pautou em temas diferentes daquele julgado pelo STJ; todavia, as decisfes nas quais
a discussdo envolveu outros assuntos, mas houve enfrentamento da tese decidida pelo STJ,
foram considerados.

Foram selecionados 33 acérddos. Constatamos que em 17 acorddos™ (51,51%) foi

aplicado o mesmo entendimento do STJ; entretanto, em 16 acérddos® (48,49%), ndo obstante

' REsp 1.418.593/MS, Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo, j. 14/05/2014.

'8 Disponivel em <http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/consulta.xhtml>.

9 Agravo de Instrumento 411811-8, NPU 0014215-11.2015.8.17.0000, Rel.: Agenor Ferreira de Lima Filho, 52
Céamara Civel, j. 25/11/2015; Agravo de Instrumento 398630-3, NPJ 0010820-11.2015.8.17.0000, Rel.: Francis-
co Eduardo Goncalves Sertorio Canto, 32 Camara Civel, j. 12/11/2015; Agravo Regimental 391558-8, NPU
0008130-09.2015.8.17.0000, Rel.: Roberto da Silva Maia, 12 Camara Civel, j. 20/10/2015; Agravo de Instrumen-
to 386872-0, NPU 0006222-14.2015.8.17.0000, Rel.: Roberto da Silva Maia, 1* Camara Civel, j. 08/09/2015;
Agravo de Instrumento 369377-6, NPJ 0015129-12.2014.8.17.0000, Rel. Roberto da Silva Maia, 1* Camara
Civel, j. 08/09/2015; Agravo Regimental 386197-2, NPU 0005826-37.2015.8.17.0000, Rel.: Roberto da Silva
Maia, 12 Camara Civel, j. 25/08/2015; Agravo de Instrumento 385931-0, NPU 0005702-54.2015.8.17.0000, Rel.:
Roberto da Silva Maia, 1* Camara Civel, j. 04/08/2015; Agravo Regimental 334641-2, NPU 0004762-
26.2014.8.17.0000, Rel.: Josué Antbnio Fonseca de Sena, 12 Camara Civel, j. 07/04/2015; Agravo Regimental
353639-4, NPU 0002034-40.2014.8.17.1090, Rel.: Josué Antdnio Fonseca de Sena, 1* Camara Civel, j.
03/03/2015; Agravo Regimental 349476-8, NPU 0009498-87.2014.8.17.0000, Rel.: Josué Antdnio Fonseca de
Sena, 18 Camara Civel, j. 03/03/2015; Agravo de Instrumento 364476-4, NPU 0013673-27.2014.8.17.0000, Rel.:
Josué Antdnio Fonseca de Sena, 1* Cémara Civel, j. 03/03/2015; Agravo 362682-4, NPU 0013167-
51.2014.8.17.0000 Rel.: Josué Antbénio Fonseca de Sena, 12 Camara Civel, j. 03/03/2015; Agravo 346027-3,
NPU 0008250-86.2014.8.17.0000, Rel.: José Fernandes, 52 Camara Civel, j. 22/10/2014; Agravo 352815-0, NPU
0010523-38.2014.8.17.0000, Rel.: Josué Antdnio Fonseca de Sena, 1 Camara Civel, j. 14/10/2014; Apelacédo
322917-0, NPU 0027610-38.2013.8.17.0001, Rel.: Roberto da Silva Maia, 1* Camara Civel, j. 14/10/2014;
Agravo de Instrumento 326704-9, NPU 0001337-88.2014.8.17.0000, Rel.: Sténio José de Sousa Neiva Coélho,
12 Camara Civel, j. 26/08/2014; e Apelagdo 320931-2; NPU 0001680-04.2013.8.17.1590, Rel.: Roberto da Silva
Maia, 12 Camara Civel, j. 29/07/2014.
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a consolidacéo da controvérsia em sede de julgamento de recurso especial repetitivo, foi per-
mitida a purgacdo da mora, mediante pagamento das prestag0es vencidas e das que se vence-
ram no curso da demanda até a apreensdo do veiculo, com a determinacdo de devolucédo do
bem apreendido judicialmente. As 12, 32 e 52 Camaras Civeis decidiram de acordo com o en-
tendimento do STJ, enquanto que as 22, 42 e 62 Camaras Civeis ndo seguiram o entendimento
do STJ. Resta, pois, comprovada a jurisprudéncia lotérica no &mbito do TJPE.

N&o obstante o que foi mencionado, é importante perceber que o tema analisado é
expressamente disciplinado pela lei, o que, pelo menos a priori, ndo deveria causar tamanha
controvérsia. Nesse sentido, o0 art. 2°, § 3° do Decreto-Lei n® 911/69 estabelece: “A mora e 0
inadimplemento de obrigagdes contratuais garantidas por alienacao fiduciaria, ou a ocorrén-
cia legal ou convencional de algum dos casos de antecipacdo de vencimento da divida facul-
tardo ao credor considerar, de pleno direito, vencidas tbdas as obrigacdes contratuais, inde-
pendentemente de aviso ou notificagdo judicial ou extrajudicial”, ao passo que o art. 3°, § 2°,
da norma antes mencionada, na redacdo que lhe foi atribuida pela Lei n® 10.931/04, determi-
na: “No prazo do 8§ 1°, o devedor fiduciante podera pagar a integralidade da divida pendente,
segundo os valores apresentados pelo credor fiduciario na inicial, hipotese na qual o bem lhe
serd restituido livre do énus”.

Como se percebe, ndo hé necessidade de ser elaborado qualquer esforco interpretati-
Vo para se chegar a conclusdo de que, ao referir integralidade da divida pendente, o legislador
considerou ser necessario o pagamento, tanto das parcelas vencidas, quanto das vincendas —
gue vencem antecipadamente em face da mora. Nao é por outro motivo que, na hipotese de o

devedor fiduciente exercer tal faculdade, o bem lhe sera restituido livre do énus da alienagéo

20 Agravo 348505-0, NPU 0009135-03.2014.8.17.0000, Rel.: Francisco Manoel Tenorio dos Santos, 42 Camara
Civel, j. 05/11/2015; Agravo 399008-5, NPU 0010939-69.2015.8.17.0000, Rel.: Evandro Sérgio Netto de Maga-
Ihdes Melo, 62 Camara Civel, j. 06/10/2015; Apelagcdo 356596-6, NPU 0021396-65.2012.8.17.0001, Rel.: Candi-
do José da Fonte Saraiva de Moraes, 22 Camara Civel, j. 30/09/2015; Agravo 394067-4, NPU 0009375-
55.2015.8.17.0000, Rel.: Eurico de Barros Correia Filho, 4% Camara Civel, j. 27/08/2015; Agravo 361250-8,
NPU 0012734-47.2014.8.17.0000, Rel.: Eurico de Barros Correia Filho, 42 Camara Civel, j. 20/08/2015; Agravo
Regimental 391034-3, NPU 0007818-33.2015.8.17.0000, Rel.: Candido José da Fonte Saraiva de Moraes, 22
Camara Civel, j. 08/08/2015; Agravo de Instrumento 386403-5, NPU 0005944-13.2015.8.17.0000, Rel.: Candi-
do José da Fonte Saraiva de Moraes, 22 Camara Civel, j. 08/07/2015; Agravo de Instrumento 362453-3, NPU
0013090-42.2014.8.17.0000, Rel.: Candido José da Fonte Saraiva de Moraes, 22 Camara Civel, j. 13/05/2015;
Agravo 367731-2, NPU 0011982-95.2011.8.17.0480, Rel.: Candido José da Fonte Saraiva de Moraes, 22 Camara
Civel, j. 08/04/2015; Agravo 365062-4, NPU 0011111-84.2013.8.17.1130, Rel.: Candido José da Fonte Saraiva
de Moraes, 2% Camara Civel, j. 01/04/2015; Agravo 361463-5, NPU 0012766-52.2014.8.17.0000, Rel.: Antbnio
Fernando de Araljo Martins, 62 Camara Civel, j. 24/03/2015; Agravo 334285-4, NPU 0004569-
11.2014.8.17.0000, Rel.: Eurico de Barros Correia Filho, 42 Camara Civel, j. 19/03/2015; Agravo 362453-3,
NPU 0013090-42.2014.8.17.0000, Rel.: Candido José da Fonte Saraiva de Moraes, 22 Camara Civel, j.
07/01/2015; Agravo de Instrumento 331432-1, NPU 0003130-62.2014.8.17.0000, Rel.: Antbnio Fernando de
Aradjo Martins, 6 Camara Civel, j. 04/11/2014; Agravo 348466-8, NPU 0009116-94.2014.8.17.0000, Rel.:
Antdnio Fernando de AraGjo Martins, 62 Camara Civel, j. 02/10/2014; e Agravo 335549-7, NPU 0005249-
93.2014.8.17.0000, Rel.: Candido José da Fonte Saraiva de Moraes, 22 Camara Civel, j. 23/07/2014.
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fiduciéria, o que, inexoravelmente, leva & compreensao de que ha necessidade de pagamento
de toda a divida: vencida e vincenda, que venceu antecipadamente, repita-se. N&o é l6gico
liberar 0 bem do dnus real sem que o financiamento tenha sido quitado.

N4&o obstante isso, em varias das decisdes pesquisadas®, o argumento utilizado para
ndo aplicar o mesmo entendimento sedimentado no STJ foi a auséncia de efeito vinculante
com a deciséo proferida em sede de recurso especial repetitivo. Todavia, essa argumentacao
simplista ndo pode ser tolerada. Com efeito, as decisdes proferidas pelos tribunais superiores,
que por expressa disposicdo constitucional tém a funcdo conferir unicidade e coeréncia a in-
terpretagdo constitucional e infraconstitucional federal (CRFB/88, arts. 102, inciso Ill, e 105,
inciso 111), possuem, sim, eficacia vinculante. A eficacia vinculante ndo impede, no entanto,
que o juiz supere — ou ndo apligue — o entendimento dos tribunais superiores mediante utiliza-
cdo de argumentos ndo enfrentados pelas cortes de clpula, ou através da demonstracdo de que
o0 caso analisado é substancialmente diferente sob o ponto de vista fatico.

Nesse sentido, apenas a titulo argumentativo, 0 STJ ndo analisou a tese segundo a
qual a necessidade de pagamento da integralidade da divida viola o previsto no art. 54, § 2°,
da Lei n° 8.078/90, razdo pela qual, como o CDC regulamenta norma constitucional
(CRFB/88, arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V; e ATDC, art. 48), sendo, pois, norma de
natureza principiologica, uma lei ordinaria (no caso, a Lei n°® 10.931/04) ndo poderia ter lhe

2 Exemplificativamente: Agravo 348505-0, NPU 0009135-03.2014.8.17.0000, Rel.: Francisco Manoel Tenorio
dos Santos, 42 Camara Civel, j. 05/11/2015. A ementa do julgado sintetiza o entendimento: DIREITO PROCES-
SUAL CIVIL. RECURSO DE AGRAVO EM RECURSO DE AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO
(ART. 557, §1°, CPC). BUSCA E APREENSAO. ALIENACAO FIDUCIARIA. PURGACAO DA MORA.
POSSIBILIDADE. ART. 401, I, DO CODIGO CIVIL. SUMULA 15 DO TJPE. ACORDAO EM CONFRON-
TO COM O DECIDIDO PELO STJ EM JULGAMENTO SOB A SISTEMATICA DO RECURSO REPETITI-
VO (RESP 1.418.593). AUSENCIA DE EFEITO VINCULANTE DO PARADIGMA. RECURSO IMPROVI-
DO. - Na acéo de busca e apreensdo, a propriedade e a posse do bem apenas se consolidam nas méos do credor
fiduciério apds a realizacdo do devido processo legal, concedendo-se ao devedor a possibilidade de purgar a
mora e discutir o débito, diante da irreversibilidade do provimento antecipatério, de natureza eminentemente
excepcional. - Incidéncia do art. 401, I, do Cddigo Civil, que prevé o instituto da purgacdo da mora, relevante e
consolidado instrumento impeditivo da resolucdo do vinculo contratual, o que autoriza sua manutengdo desde
que o devedor ofereca a prestacdo devida, com os encargos legais. - Inaplicabilidade da excecdo contida no para-
grafo Unico do art. 395 do Cddigo Civil, permitindo a rejeicdo da prestacdo pelo credor, por se tratar de contrato
de alienacdo fiducidria em garantia, onde se faz presente uma relacdo de consumo, devendo ser autorizado o
exercicio do direito a purgacdo da mora das prestagcdes vencidas, e das que se vencerem no curso da demanda
sem qualquer restricdo, mesmo porque a adimpléncia sempre serd mais Util ao credor do que a odiosa recupera-
¢ao do bem objeto da garantia. - Simula 15/TJPE: “Nos contratos garantidos por alienacéo fiduciaria, purga-se a
mora mediante pagamento das parcelas vencidas no ato do ajuizamento e das que se vencerem no curso da acdo
de busca e apreensdo, mesmo apos o advento da Lei n® 10.931/2004”. - Auséncia de vinculacdo ao entendimento
consignado pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento submetido a sistematica dos recursos repetitivos
(REsp 1.418.593). - Agravo improvido.
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contrariado®”. Nessa linha argumentativa, a discussdo poderia demandar, inclusive, a necessi-
dade de a tese ser apreciada pelo STF.

Com efeito, com reiteradas manifestacdes judiciais®, talvez o STF ndo se utilizasse
da jurisprudéncia defensiva®*, segundo a qual a ofensa reflexa néo é passivel de ser enfrentada
em sede de recurso extraordinario, e viesse a se posicionar sobre a tese antes suscitada. 1sso
sem cogitar, igualmente, da possibilidade de o STF ser provocado a apreciar a tese em agao
direta, desde que provocado por um dos legitimados constitucionais (CRFB/88, art. 103). N&do
é prudente, no entanto, simplesmente argumentar que a decisdo do STJ ndo tem eficacia vin-
culante. Isso determinard, apenas, a necessidade de interposicdo do recurso especial para ga-
rantir a aplicabilidade do entendimento que foi consolidado no Superior Tribunal de Justica,
cujo recurso sequer sera distribuido a um relator, sendo decidido monocraticamente pelo Pre-
sidente do STJ (Resolucdo n° 7/2008, do ST, art. 9°).

Como a jurisprudéncia ndo é aplicada uniformemente, temos um aumento vertigino-
so do nimero de processos para serem julgados. Estes inUmeros processos decididos acentu-
am a diversidade de decisdes sobre uma mesma questao juridica. “Decide-se, muitas vezes, a
mesma questdo de modo diferente até que se consolide uma Unica orientacdo nos tribunais
superiores; a dispersdo de julgados tonteia os juizes de 1° grau, partes e advogados”. Em face
disso, a “dispersdo gera uma instabilidade que compromete o equilibrio econémico do Pais; e

0 Judiciario é mais vitima do que autor desta situacdo” (BENETI, 2006, p. 482).

22 Sobre o tema, Nelson Nery assevera: “o microssistema do Direito das Relacdes de Consumo sera sempre regi-
do, de forma principal e geral, pela lei especial que o criou, vale dizer, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. E
preciso aliar-se ao fato de o CDC ser lei especial que regula as relagdes de consumo, a circunstancia de que o
Cddigo é um microssistema que contém regramentos e principios gerais sobre relagdes de consumo, que ndo
podem ser modificados por leis posteriores setorizadas, isto é, por leis que tratem de algum tema especifico de
relagcBes de consumo. Assim, sobrevindo lei que regule, v.g. transportes aéreos, deve obedecer aos principios
gerais estabelecidos no CDC. Nao pode, por exemplo, essa lei especifica, setorizada, posterior, estabelecer res-
ponsabilidade subjetiva para acidentes aéreos de consumo, contrariando o sistema principiolégico do CDC, que
prevé o regime da responsabilidade objetiva para os acidentes de consumo (CDC, arts. 6°, VI, e 12). Pensar-se 0
contrario é desconhecer o que significa o microssistema do Cédigo de Defesa do Consumidor, como lei especial
sobre relagdes de consumo e lei geral, principioldgica, a qual todas as demais leis especiais setorizadas das rela-
¢des de consumo, presentes e futuras, estio subordinadas” (GRINOVER et al., 1997, p. 345).

% Em face dessa afirmacéo é necessaria uma explicagdo, sob pena de sermos considerados contraditérios. N&o
estamos sustentando que o tribunal estadual deva continuar proferindo decisdes contrérias ao que restou decidido
pelo STJ; pelo contrario, no dispositivo, deve ser aplicado o entendimento do STJ, isso para conferir seguranca
juridica ao sistema. Todavia, sem que isso seja considerado contraditério, é possivel fazer a ressalva de entendi-
mento na fundamentacdo, isso para oportunizar ao tribunal superior, quando — e se — provocado pelas partes
interessadas, a apreciacdo da tese contraria ao posicionamento exarado em sede de recurso especial repetitivo.
Toda essa engrenagem sera analisada de forma mais detida e aprofundada nos capitulos que seguem, especial-
mente naquele dedicado para explicar a aplicabilidade da teoria dos precedentes no nosso pais. Acerca da supe-
racdo do precedente e da seguranca juridica, nio podemos deixar de indicar como referéncias: ATAIDE JU-
NIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema processual
brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurug, 2012. PEIXOTO,
Ravi. Superacéo do precedente e seguranca juridica. Salvador, JusPODIVM, 2015.

2 Exemplificativamente: ARE 894.496 AgR, Rel.: Min. Dias Toffoli, 22 Turma, j. 01/09/2015.
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Obviamente, parte da culpa pelos descumprimentos dos tribunais de segunda instancia é do
proprio STJ/STF, haja vista que estes ndo procuram delinear suas decisdes nos moldes do
common law. N&o basta o julgamento com base em ementas e decisdes esparsas. Faz-se ne-
cessaria a elaboracdo de uma racionalidade juridica (ratio decidendi) baseada em normas,
principios e costumes, isto é, devem esclarecer 0s ministros quais 0s motivos determinantes
que o levaram a julgar de determinada forma (ANDREASSA JUNIOR, 2015, p. 62).

Pois bem. O direito processual sempre teve a tendéncia de se preocupar com a igual-
dade no processo (= igualdade de tratamento no interior do processo) e com a igualdade ao
processo (= simétrica disponibilidade de técnicas processuais). Somente nos Gltimos anos é
que, no entanto, o processo foi dotado de mecanismos para assegurar a igualdade perante as
decisbes. Nao basta mais utilizar o processo apenas como instrumento de mediacéo de confli-
tos. O processo deve ser encarado como instrumento positivo de efetivagdo dos anseios da
sociedade, ndo servindo apenas como instrumento de aplicacdo da norma, mas também de

conformacdo e adequagdo do direito material ao caso concreto.

(...) € nosso dever reconhecer que os precedentes sdo ferramentas extremamente valiosas
para a concretizacdo dos direitos fundamentais da igualdade, seguranca juridica e razoavel
duracéo do processo. Fala-se em igualdade, porque hoje ndo se pode mais imaginar apenas
sentido de igualdade no processo e ao processo. Também se faz necesséria a igualdade di-
ante das decisdes judiciais. Ou seja, ndo basta a igualdade perante a lei, também se faz ne-
cessaria & igualdade perante a interpretacdo da Lei (GARCIA, 2011, p. 17).

No Estado Democrético de Direito, 0 respeito as decisdes é questdo norteadora con-
ferida pela garantia de estabilidade e da confianga que o cidaddo deve ter no Poder Judiciério.
Nesse sentido:

Ao reservar para si o papel de dizer e aplicar o Direito, o Estado ndo pode fazé-lo de manei-
ra contraditdria, de modo que os veiculos pelos quais ele se manifesta devem se mostrar co-
erentes e harmdnicos. Desse modo, a despeito de suas ramificacfes, o Poder Judiciario
pressupde funcionamento e estrutura concebidos a partir de uma l6gica que Ihe garanta coe-
s80, j& que sua unidade é corolério da unidade do poder estatal. Nesse sentido, juizos e tri-
bunais ndo representam uma parcela isolada e incomunicéavel de jurisdigdo, 6rgdos de fazer
justica que se movem ao sabor das paixfes individuais dos magistrados. Eles sdo, antes,
partes de um organismo Unico e, por isso, precisam se orientar como tais. Encarar a unidade
do Poder Judiciario é decorréncia de uma percepcao de poder que toma em consideracéo o
respeito a sua estrutura hierarquica. Um sistema que celebra o duplo grau de jurisdicéo e
prevé uma ampla gama de recursos ndo pode funcionar adequadamente sem um senso de
respeito a hierarquia, sem considerar a ldgica por detras da sobreposicéo de instancias re-
cursais. (SILVA, 2011)

Nos capitulos que seguem iremos discorrer sobre a eficicia vinculante dos preceden-
tes, identificando quando eles devem ser aplicados de forma obrigatéria. Demonstraremos,
também, como identificar, aplicar e superar os precedentes. Também iremos analisar o siste-
ma de resolucdo de conflitos em larga escala — litigiosidade macro ou de massa —, bem como
as contribuicbes que o CPC/2015 trouxe para a adequada aplicacdo da teoria dos precedentes

NO NOSSO pais.



46

2. PRECEDENTE COM EFICACIA VINCULANTE

2.1. A crescente valorizacéo legislativa do direito jurisprudencial

Inexoravelmente, o Brasil adota a lei como a principal fonte do direito (CRFB/88,
art. 5°, caput e seu inciso I1). Contudo, a disparidade excessiva nos julgamentos, o vertiginoso
aumento de demandas ajuizadas e a consequente sobrecarga de processos para serem julgados
pelo Poder Judiciario, despertaram no legislador e nos operadores do direito a necessidade de
conferir maior atencdo ao direito jurisprudencial — e, como consequéncia, ao precedente — sob
a expectativa de produzir entre nos o desempenho paradigmatico exibido nos paises do com-
mon law e, com isso, alcancar objetivos relevantes, tais como a sumarizacao dos ritos, a agili-
zacdo dos julgamentos, o tratamento isonémico aos jurisdicionados e a seguranca juridica
(MANCUSO, 2014, p. 589). Acerca da seguranca juridica, Marinoni (2011, p. 101) assevera:

A seguranga juridica, postulada na tradi¢do do civil law pela estrita aplicagdo da lei, esta a
exigir o sistema de precedentes, ha muito estabelecido para assegurar a mesma seguranga
no ambiente do common law, em que a possibilidade de decisGes diferentes para casos
iguais nunca foi desconsiderada e, exatamente por isto, fez surgir o principio inspirador do
stare decisis, de que 0s casos similares devem ser tratados do mesmo modo (treat like cases
alike).

Como percebeu Tucci (2004, p. 258), “a exigéncia de interpretagdo, tanto quanto
possivel, homogénea do ius positum tem efetivamente ocupado a atencéo do legislador patrio,
inclusive, por certo, como meio de minimizar o afluxo exagerado de demandas”.

Pois bem. A primeira oportunidade em que, entre nos, a jurisprudéncia foi expressa-
mente prevista em texto legal com efeito vinculante foi no inicio do século passado®. N&o
obstante isso, desde 1990 se evidencia uma saga de valorizacdo da jurisprudéncia. No ambito
infraconstitucional, o art. 38 da Lei n° 8.038/90 estabeleceu a possibilidade de o relator, no
STF e no STJ, decidir monocraticamente o pedido ou 0 recurso que contrariasse, nas questdes
predominantemente de direito, simula do respectivo Tribunal.

Em 1995, o relator, em qualquer tribunal e ndo apenas no STF e STJ, foi autorizado

a, monocraticamente, negar provimento a recurso — qualquer recurso — que estivesse em con-

2> O Decreto n° 23.055, de 9 de agosto de 1933, que instituiu recurso ex-officio de decisdes das justicas locais, e
deu outras providencias, estabeleceu (no vernaculo da época):

Art. 1° As justicas dos Estados, do Distrito Federal e do Territorio do Acre devem interpretar as leis da Unido de
acordo com a jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal.

§ 1° Sempre que os julgamentos das mesmas justigas se fundarem em disposi¢éo ou principio constitucional, ou
decidirem contrariamente a leis federais, ou a decretos ou atos do Govérno da Unido, o presidente do Tribunal ou
0 da Camara respectiva, a quem coubér, recorrera “ex-officio” para o Supremo Tribunal federal, com efeito sus-
pensivo, dentro do prazo de tres dias contados da publicagdo do respectivo acdrdao.

8§ 2° As decisdes do Supremo Tribunal Federal sdbre os recursos acima referidos seréo proferidas com a presenga
de dois terco, pelo menos, de seus ministros, com exclusdo do procurador geral da Republica.
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fronto com simula do respectivo tribunal ou de tribunal superior (Lei n® 9.139/95, que alterou
a redacdo do art. 557 do CPC/1973). Atualmente, o art. 557 do CPC/1973 (na redagédo que lhe
foi atribuida pela Lei n°® 9.756/98) permite que o relator negue provimento a recurso que este-
ja em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF
ou de tribunal superior. Ademais, o relator pode dar provimento ao recurso se a deciséo im-
pugnada estiver em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou de tribunal
superior (CPC/1973, art. 557, § 1°-A, na redacdo que lhe foi atribuida pela Lei n® 9.756/98).

Na verdade, para efeito de julgamento monocratico do relator, inclui-se na no¢édo de prece-
dente obrigatério ou vinculante a simula e a jurisprudéncia dominante. Isso porque a ideia
que anima o julgamento monocratico do relator, na hip6tese, é o respeito a autoridade das
decisdes das cortes superiores (MARINONI e ARENHART, 2009, p. 512).

Ainda em 1998, o relator do agravo de instrumento interporto contra negativa de se-
guimento de recurso especial foi autorizado a, monocraticamente, estando o acérdao recorrido
em confronto com a simula ou jurisprudéncia dominante do STJ, prover o agravo — reconhe-
cendo a admissibilidade do apelo extremo — e, no mesmo ato, dar provimento ao proprio re-
curso especial (CPC/1973, art. 544, § 3° na redacdo que lhe foi atribuida pela Lei n°
9.756/98). Nos incidentes de inconstitucionalidade, foi assegurada a vinculacdo dos 6rgaos
fracionarios dos tribunais aos seus préprios precedentes e aos do STF, dispensando a submis-
sdo da arguicdo de inconstitucionalidade ao plenario — ou ao érgdo especial, onde houvesse —
quando o tribunal ja tivesse se pronunciado sobre o tema, ou quando o STF ja tivesse enfren-
tado a matéria (CPC/1973, art. 481, paragrafo unico, na redacdo que Ihe foi atribuida pela Lei
n° 9.756/98). Além disso, o relator foi autorizado a decidir monocraticamente o conflito de
competéncia quando existisse, no tribunal respectivo, jurisprudéncia dominante sobre a ques-
tdo suscitada (CPC/1973, art. 120, paragrafo unico, na redacdo que lhe foi atribuida pela Lei
n°® 9.756/98).

Em 2000, passou-se a atribuir as decisdes do STF, sobre inconstitucionalidade de
normas, o poder de inibir a execugdo das sentencas que contraria ao precedente firmado na

Suprema Corte®® (CPC/1973, art. 741, paragrafo Unico, na redacdo que lhe foi atribuida pela

%6 Nesse ponto, é oportuno esclarecer que existe intenso debate académico acerca da possivel eficacia resciséria
conferida pelo dispositivo. Contudo, o STF assim se pronuncia: “(...) A sentenca de mérito transitada em julgado
sO pode ser desconstituida mediante ajuizamento de especifica acdo autbnoma de impugnacgdo (acao rescisoria)
que haja sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o exaurimento de referido
lapso temporal, estar-se-4 diante da coisa soberanamente julgada, insuscetivel de ulterior modificacéo, ainda que
0 ato sentencial encontre fundamento em legislacdo que, em momento posterior, tenha sido declarada inconstitu-
cional pelo Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no &mbito de fiscalizagéo inci-
dental de constitucionalidade. — A superveniéncia de decisdo do Supremo Tribunal Federal, declaratéria de in-
constitucionalidade de diploma normativo utilizado como fundamento do titulo judicial questionado, ainda que
impregnada de eficacia ‘ex tunc’ — como sucede, ordinariamente, com os julgamentos proferidos em sede de
fiscalizagdo concentrada (RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 — RTJ 201/765) —, ndo se revela apta, so por si, a des-
constituir a autoridade da coisa julgada, que traduz, em nosso sistema juridico, limite insuperavel a forga retroa-
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Medida Proviséria n° 1.984-17%', de 04 de maio de 2000). Essa autoridade conferida aos pre-
cedentes do STF foi confirmada na grande reforma processual ocorrida em 2005, que instituiu
0 processo sincrético (CPC/1973, arts. 475-L, § 1°, e 741, paragrafo Unico, nas redagdes que
Ihes foram atribuidas pela Lei n® 11.232/05).

A partir de 2001, o reexame necessério foi dispensado para as sentengas que estejam
alicercadas em jurisprudéncia do plenario ou em sumula do STF ou do tribunal superior com-
petente (CPC/1973, art. 475, 8 3°, na redacdo que lhe foi atribuida pela Lei n® 10.352/01).

Na esteira da forca expansiva e persuasiva (e obrigatdria) dos precedentes, ndo po-
demos olvidar que, a partir de 2006, quando a sentenca esta fundamentada em simula do STJ
ou do STF, a apelagdo nédo deve ser recebida (CPC/1973, art. 518, § 1°, na redagdo que lhe foi
atribuida pela Lei n® 11.276/06).

A norma do § 1° do art. 518 complementa as hipdteses de julgamento liminar de improce-
déncia e de sentenca de procedéncia — proferida apos a participacdo do réu — nos termos de
precedente de tribunal superior. Note-se que, embora o texto da norma fale em simula, ho-
je, como € 6bvio, o precedente de Tribunal Superior é suficiente para impedir o recebimen-
to de recurso que a ele diretamente se opde (MARINONI e ARENHART, 2009, p. 519).

Ainda em 2006, foi permitido ao juiz proferir julgamento antecipadissimo do mérito,
sem necessidade de prévia citacdo do demandado, quando a matéria controvertida for unica-
mente de direito e ja houver sido prolatada decisdo de total improcedéncia em outros casos
similares (CPC/1973, art. 285-A, na redacédo que lhe foi atribuida pela Lei n°® 11.277/2006). A
compreensdo hermenéutica do dispositivo determina que a sentenca de improcedéncia a ser
reproduzida deva conter sentido idéntico ao entendimento predominante no Tribunal de Justi-
ca — ou Tribunal Regional Federal — ao qual estiver vinculado o juiz prolator, numa flagrante

valorizacéo dos precedentes?®. Embora a literalidade do dispositivo possa sugerir que o norte

tiva resultante dos pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da Suprema Corte. (...) (RE 589.513 ED-EDv-
AgR, Rel.: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 07/05/2015).

*" Essa MP n° 1.984-17 foi reeditada sucessivas vezes. Apos, foi sucedida pela MP n° 2.102-26, de 27 de dezem-
bro de 2000, a qual continuou sendo reeditada sucessivas vezes, até que foi sucedida pela MP n° 2.180-33, de 28
de junho de 2001, a qual foi reeditada mais duas vezes. A MP n° 2.180-35 passou a ter eficicia até que medida
proviséria ulterior a revogasse explicitamente, ou até deliberacéo definitiva do Congresso Nacional, por forca do
contido no art. 2° da Emenda Constitucional n® 32, de 11 de setembro de 2001.

28 Aqui, no entanto, uma observagdo é salutar. Foi afirmado que o magistrado deve seguir a jurisprudéncia do TJ
ou do TRF levando em consideragdo apenas a literalidade do dispositivo. Explico: ainda que o TJ e 0 TRF mani-
festem entendimentos rebeldes — e isso, por incrivel que parega, acontece —, contrariando o entendimento dos
tribunais superiores, o autor da agdo se limitaria em interpor apelagdo para fazer valer o entendimento do tribunal
ao qual o juiz estd vinculado. Nesse contexto, poderia ser argumentado que, caso 0 juiz julgasse a demanda im-
procedente com base em simula do STJ ou do STF, néo teria aplicabilidade a observacéao antes feita, isso porque
0 juiz, além de julgar a demanda improcedente de forma liminar, ndo receberia a apelagdo (CPC/1973, art. 518, §
1°), fazendo prevalecer o entendimento contido nas simulas dos tribunais superior. Entretanto, fatalmente o
autor manejaria agravo de instrumento contra o ndo recebimento da apelacéo, o que permitira ao tribunal ao qual
0 juiz esté vinculado cassar a decisdo e aplicar seu entendimento rebelde. Isso serve para denunciar o quéo ana-
cronico e patologico é o nosso sistema. O que necessitamos é instituir uma teoria — e, principalmente, uma cultu-
ra — de adequada aplicacdo dos precedentes e conferir aos mesmos eficacia vinculante. Lima (2013, p. 367), ao
trabalhar a questdo sob o enfoque da eventual existéncia de divergéncia de orientacfes jurisprudenciais entre o
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a ser seguido no julgamento de improcedéncia liminar é o entendimento invariante do proprio
juizo sentenciante, ndo ha como dissociar-se da nova técnica de julgamento o paradigma cos-
tumeiramente utilizado pelo ordenamento processual para outros pronunciamentos liminares
ou monocraticos, qual seja, a existéncia de simula ou jurisprudéncia dominante, notadamente
de tribunais superiores. Com efeito, as Leis n° 11.276 e n° 11.277 foram promulgadas no
mesmo dia — 7 de fevereiro de 2006 —, o que leva a inexoravel conclusdo de que ndo poderia,
a mesma iniciativa de alteracGes legislativas, por um lado, ao tratar do ndo recebimento da
apelacdo, prestigiar as sentencas consentaneas com a jurisprudéncia dos tribunais superiores;
e, por outro lado, para as sentencas proferidas em julgamento antecipadissimo do mérito, des-
prezar a jurisprudéncia consolidada®.

Também em 2006, foi disciplinada a repercussao geral para efeito de conhecimento
do recurso extraordinario (CPC/1973, arts. 543-A e 543-B, nas redacdes que lhes foram atri-
buidas pela Lei n° 11.418/06), dando sentido préatico a forca dos precedentes do STF. Em
2008, foi estendido para 0s recursos especiais um sistema de julgamento semelhante ao da
repercussao geral (CPC/1973, art. 543-C, na redacdo que lhe foi atribuida pela Lei n°
11.672/08). Com as referidas alteracGes legislativas, ndo foi apenas instituida forca expansiva
aos julgamentos do STF e STJ, mas, também, foram criadas formulas procedimentais para
tornar concreta e objetiva a aplicacdo dos precedentes do STF e do STJ aos casos pendentes
de julgamentos. Como asseveram Marinoni e Arenhart (2009, p. 475):

(...) o instituto da repercussdo geral, ao frisar a importancia das questdes constitucionais
com relevancia e transcendéncia, e, por consequéncia, demonstrar a importancia do Supre-
mo Tribunal Federal para garantir a unidade do direito, deu nova énfase a imprescindibili-
dade de se ter as decisfes da suprema corte como precedentes constitucionais dotados de
eficécia vinculante.

O CPC/2015 seré abordado em capitulo especifico.

Na seara trabalhista, em 2014, sistematica semelhante a do julgamento do recurso
especial repetitivo foi estendida para o processamento e julgamento dos recursos de revistas
(Lei n° 13.015/14). Em face da alteracdo legislativa, se o Tribunal Superior do Trabalho, ao

receber um recurso de revista, considerar que a matéria é repetitiva, todos 0s recursos que

tribunal de 2° grau e o superior, afirma que, ao aplicar o dispositivo sob comento, o juiz singular deve seguir o
entendimento dominante no tribunal superior, argumentando que somente assim se assegurara “previsibilidade
(pois existe jurisprudéncia dominante no tribunal superior) e estabilidade (visto que o entendimento do tribunal
superior, além de ser continuo e duradouro, € 0 que, em altima medida, prevalecera)”. Concordamos com enten-
dimento de que deve prevalecer a orientagdo externada em precedente dos tribunais superiores; contudo, ao ser
aplicado o entendimento dos tribunais superiores, a situacdo estara sujeita aos mesmos percalcos antes denuncia-
dos.

2 Nesse sentido: “(...) A aplicacdo do art. 285-A do CPC, mecanismo de celeridade e economia processual, su-
pde alinhamento entre o juizo sentenciante, quanto a matéria repetitiva, e o entendimento cristalizado nas instan-
cias superiores, sobretudo junto ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal. (...)” (REsp
1.109.398/MS, Rel.: Min. Luis Felipe Salomdo, 42 Turma, j. 16/06/2011).



50

estiverem nos Tribunais Regionais do Trabalho, e que versarem sobre 0 mesmo tema, ficaréo
sobrestados, aguardando a decisdo do caso paradigma. Decidido, pelo TST, o leading case,
todos os demais recursos de revistas que ficaram sobrestados deverdo ser jugados, pelos Tri-
bunais Regionais do Trabalho, no mesmo sentido, sendo, pois, assegurada a forca expansiva,
persuasiva e obrigatoria a jurisprudéncia do TST. A técnica deverd, contudo, ser compatibili-
zada com as peculiaridades dos feitos julgados perante a Justica do Trabalho, notadamente em
face da multiplicidade de pedidos formulados. Devera, pois, ser eleito como recurso repetitivo
aquele que contenha apenas uma matéria ou aqueles em que os demais pedidos estejam inti-
mamente ligados ao principal, isso para que ndo ocorra de ser solucionado apenas um dos
pedidos e ndo os demais.

Em face da alteracdo na seara trabalhista, foram incorporadas técnicas de distingéo e
superacdo dos precedentes. Nesse sentido, foi previsto: “A decisao firmada em recurso repeti-
tivo ndo sera aplicada aos casos em que se demonstrar que a situacdo de fato ou de direito é
distinta das presentes no processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos” (CLT, art. 896-
C, § 16, na redagéo que Ihe foi atribuida pela Lei n® 13.015/14). Além disso, também foi esta-
belecido: “Cabera revisdo da decisdo firmada em julgamento de recursos repetitivos quando
se alterar a situacdo econdmica, social ou juridica, caso em que sera respeitada a seguranca
juridica das relagdes firmadas sob a égide da decisdo anterior, podendo, o Tribunal Superior
do Trabalho, modular os efeitos da decisdo que a tenha alterado” (art. 896-C, § 17). Como se
percebe, houve preocupacdo com a eficacia temporal dos precedentes. A efetiva atencdo a
estabilidade dos precedentes € um ponto a ser festejado, cumprindo rogar, apenas, que o TST
também dedique especial preocupacdo com o tema ao formar precedentes, pois, como denun-
ciam Pastore e Pastore, citados por Mancuso (2014, p. 587):

E comum ouvir-se que, no Brasil, nem o passado é previsivel. Isso vale também para a ju-
risprudéncia. Muitas simulas do Tribunal Superior do Trabalho (TST), por exemplo, tribu-
tam o passado das empresas, sem atentar para as consequéncias econdmicas e sociais. Ao
dizer, por exemplo, que empregado e empregadores estdo impedidos de negociar a reducao
do horéario de refeicdo, a Sumula 437 alcanga as empresas que, com base na Portaria
42/2007 do Ministério do Trabalho, negociaram tais acordos e que, por forca de sentencas
judiciais, se veem obrigadas a pagar o periodo néo trabalhado como hora extra, com juros e
corre¢do monetaria, além dos encargos sociais majorados.

No &mbito da jurisdi¢do constitucional, ruma-se, ainda que por via legislativa, para
conferir eficacia vinculante e erga omnes aos precedentes do STF. Nesse contexto, cumpre
destacar que a assim denominada férmula do Senado Federal (CRFB/1988, art. 52, inciso X),
e a pretendida mutacdo constitucional, foram objeto de analises no capitulo anterior. Por ser
oportuno, ressaltamos que a intencdo deste estudo ndo € aprofundar o debate em torno das

referidas questdes. Nosso desiderato € averiguar como a adequada utilizacdo da teoria dos
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precedentes com efic&cia obrigatoria pode contribuir para a racionalidade na decisGes judici-
ais. No capitulo anterior, o tema foi abordado com o escopo de denunciar a necessidade de,
também nos tribunais superiores, a interpretacao ser feita de modo racional, a fim de garantir
previsibilidade, estabilidade e coeréncia. Foi denunciado, também, que, em certa medida, 0s
tribunais superiores ndo observam os seus proprios pronunciamentos anteriores, desprezando
o dever de autorreferéncia. Agora, nesta passagem, o intuito € demonstrar como a evolucao
legislativa contribuiu para conferir maior destaque as decis@es judiciais no contexto das fontes

do direito, pois, como percebeu 0 Ministro Teori Zavascki®:

O direito brasileiro tem seguido em dire¢do a um sistema de valorizacdo dos precedentes
judiciais emanados dos tribunais superiores, aos quais se atribui, cada vez com mais inten-
sidade, forca persuasiva e expansiva em relacdo aos demais processos andlogos. Nesse pon-
to, o Brasil esta acompanhando um movimento semelhante ao que também ocorre em di-
Versos outros paises que adotam o sistema da civil law e que vém se aproximando, paulati-
namente, do que se poderia denominar de cultura do stare decisis, prépria do sistema da
common law.

Pois bem. Ao ser instituida a possibilidade de edicdo, pelo STF, de simula vinculan-
te (CRFB/1988, art. 103-A, incluido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, regulamentado
pela Lei n° 11.417/06), houve incremento significativo no reconhecimento da forca obrigaté-
ria dos precedentes. Com efeito, aprovada e publicada na imprensa oficial, a simula tera efei-
to vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judicirio e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Como percebeu Ataide Janior (2012, p. 113), “nos altimos anos, vem ocorrendo uma
gradativa objetivacdo do recurso extraordinario (RE), ou melhor, uma aproximacdo entre
acoes concretas e abstratas de controle de controle de constitucionalidade”. A partir do mo-
mento em que é exigida repercussdo geral para conhecimento do recurso extraordinario, o
julgamento de mérito proferido terd, inequivocamente, eficacia ultra partes. Tendo em vista
que é indispensavel, para conhecimento do recurso extraordinario, que a questdo debatida
ultrapasse os interesses subjetivos da causa (CPC/1973, art. 543-A, § 1°), resta evidente o ca-
rater objetivo de que se reveste a formacdo do precedente.

Ademais, é flagrante a utilizacdo de técnicas do controle abstrato de constitucionali-
dade em demandas concretas. Eis alguns exemplos: no RE 416.827/DF, de relatoria do Minis-
tro Gilmar Mendes, foi admitida a manifestacdo de amicus curiae; e no RE 597.285/RS, de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, foi realizada audiéncia publica. Diversos, ainda,
sdo os exemplos nos quais houve, no julgamento de recursos extraordinarios, modulagdo de
efeitos: RE 353.657/PR, de relatoria do Ministro Marco Aurélio; RE 560.626/RS, RE

%0 \oto proferido no julgamento da Rcl 4.335, Rel.: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 20/03/2014.
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637.485/RJ e RE 630.733/DF, todos de relatoria do Ministro Gilmar Mendes; e RE
600.885/RS, de relatoria da Ministra Carmem Lucia. Na ADI 4.071/DF, de relatoria do Minis-
tro Menezes Direito, foi reconhecido que € manifestamente improcedente a acédo direta de
inconstitucionalidade que verse sobre norma cuja constitucionalidade foi expressamente de-
clarada pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal, mesmo que em recurso extraordinario.
Como se percebe, foi expressamente reconhecida a existéncia de estreita comunicabilidade
entre as visas difusa e concentrada, o que reforca a tese de que os precedentes do STF possu-
em forca obrigatoria.

Além de tudo o que foi mencionado, é oportuno destacar que a tese da observancia
obrigatoria dos precedentes dos tribunais superiores, ndo obstante a vinculagdo obrigatoria
decorrente do entendimento firmado em sumula vinculante (CRFB/88, art. 103-A), também ¢é
reconhecida pela Administracdo Publica. Nesse sentido, as disposi¢fes contidas nos 88 4°, 5°
e 7° do art. 19, da Lei n°® 10.522/02 (alterada pela Lei n° 12.844/13), determinam que, apos
expressa manifestacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a Secretaria da Receita
Federal do Brasil, no plano administrativo — extrajudicial —, ndo constitua créditos e, na hipé-
tese de créditos tributarios ja constituidos, reveja de oficio o lancamento, para efeito de alte-
rar, total ou parcialmente, o crédito tributério, devendo seguir o entendimento manifestado nas
decisdes judiciais desfavoraveis a Fazenda Nacional, proferidas pelo STF em recursos extra-
ordinarios com repercussao geral, ou pelo STJ em recursos especiais repetitivos.

Para concluir esse topico, utilizamos as palavras de Fux (2005, p. 29):

(...) consectério de um Estado Democratico € a regra de que para causas iguais a solucéo
tem que ser igual, porquanto forma iniludivel de manter higido o principio da isonomia
(igualdade formal e substancial). Em segundo lugar, a tdo decantada “liberdade judicial”
somente teré relevo sob esse angulo jus-socioldgico-politico em relagdo aos temas novos,
sobre o0s quais ainda ndo adveio a palavra sedimentada dos tribunais superiores. O reverso é
que ressoa inaceitavel; vale dizer: outorgar-se aos juizes a liberdade de decidirem contra a
simula e postergarem em anos a justa e merecida vitoria de quem tem razéo...

A questdo acerca do (im)possivel engessamento dos juizes da base em face da utili-

zacdo do precedente com eficacia obrigatoria sera abordada no préximo capitulo.

2.2. DistincBes necessarias: precedente, jurisprudéncia e sumula

Em diversos momentos ao longo deste trabalho fizemos referéncia a precedente, ju-
risprudéncia e simula. E necessario, no entanto, fazer algumas categorizacdes. Em sentido
lato, o precedente se forma quando é tomada uma deciséo judicial para resolucdo de um caso

concreto. Logo, independente de possuirem raizes no civil law ou no common law, todos os
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ordenamentos juridicos lidam com precedentes. O que iré diferenciar o espectro de analise é a
importancia que lhes é conferida por cada sistema juridico.

No aspecto que nos interessa neste trabalho, precedente € um julgamento que passa a
ser referéncia para julgamentos posteriores. Nessa perspectiva, todo precedente pode ser de-
signado como decisdo, mas nem toda decisdo serd seguida como precedente. Esclarecendo a
diferenca entre a decisdo que forma um simples caso julgado, com interesse limitado as partes

litigantes, e a que forma um precedente judicial, Streck (2008, 165) ensina:

No caso julgado, tém-se a resolucdo de uma demanda considerada em si mesmo, que ndo
possui forca para influenciar decisdes futuras pelo fato de que a motivacdo da decisdo nédo
produz um novo paradigma, mas apenas reproduz os ja existentes no sistema. Ja no prece-
dente — também oriundo de um julgamento concreto —, tem-se a instituicdo de um novo pa-
radigma (uma holding) que possui uma espécie de forga atrativa que ira capilarizar outras
decisdes. Todavia, essa “aplicacdo” em outros casos similares, ndo ¢ feita a partir de um
procedimento dedutivo, mas sim a partir de uma aproximacg&o histdrica tendo em vista a
similaridade dos casos concretos que se encontram sub judice.

Existem dois sentidos para o precedente. “Em sentido préprio, continente ou formal,
é fato juridico instrumento de criagdo normativa, em outras palavras: é fonte do Direito (...)
em sentido impréprio € norma”. O precedente se forma quando um julgamento passa a ser
utilizado para resolucéo de casos futuros. O precedente nasce como uma regra de um caso
concreto e, em seguida, terd, ou ndo, o destino de se tornar a regra de uma série de casos ana-
logos (TUCCI, 2004, p. 11-12). Assim, o precedente deve ser encarado como uma norma ge-
ral em que a fundamentacdo da deciséo é de crucial importancia para que conhe¢amos as ra-
zBes de decidir do magistrado, a fim de que os motivos determinantes utilizados possam ser
aplicados aos futuros casos semelhantes.

Nesse contexto, até mesmo o0s sempre combativos Streck e Abboud (2014, p. 49-50)
reconhecem que o “precedente dinamiza o sistema juridico, ndo o engessa. Isto porque a in-
terpretacdo do precedente tem que levar em conta a totalidade do ordenamento juridico e toda
a valoragdo e a fundamentagdo que o embasam”. Se a teoria dos precedentes com eficicia
vinculante for bem aplicada, atingiremos, sim, a estabilidade, a integridade e a coeréncia nos
pronunciamentos judiciais, o que contribuira para diminuir os conflitos na sociedade.

Contudo, ndo podemos deixar de denunciar a Ilcida constatacdo de Rossi (2015, p.
240), segundo a qual, no Brasil, os precedentes ndo sdo utilizados adequadamente, sendo co-

mum o “julgamento por ementas”. Nesse contexto, segundo Rossi (2015, p. 240):

Nosso precedente é um simulacro: suas fungdes sdo 0 maior e mais rapido acesso ao seu
superficial teor (todos dispostos em sitios dos tribunais, notadamente dos Superiores e do
STF em forma de banco de dados organizado, inclusive com o fornecimento de informati-
VOs semanais, elaborados por matéria). Por consequéncia, a economia de fundamentacao e
argumentos faticos-juridicos para a solugdo de caso que aparentemente possa ser similar.
Assim, com essas duas facilidades: facil acesso e economia de fundamentacao, julgamos,
atualmente, por ementas.
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Com efeito, é equivocada a ideia de que pode existir precedente para justificar qual-
quer decisdo. Da mesma forma, € errbnea a ideia de que o precedente equivale ao que consta
na ementa de um acordao proferido por qualquer tribunal. Como adverte Lopes Filho (2014,
p. 104), “ha uma rejeicdo internacional a redugdo do precedente, ou equiparacdo de sua ratio,
a qualquer espécie de sumario emitido pelo tribunal. Usar precedentes (...) envolve conhecer e
lidar com a integridade da decisdo, seus argumentos, fatos e fundamentagao”.

Todavia, na pratica, encontramos ementas citadas nas mais variadas pecas juridicas —
peticdes, pareceres, sentencas e acorddos. E mais, tais pecas juridicas afirmam, sem nenhum
pudor, que as ementas citadas séo precedentes. Muitas vezes, a investigacdo comprova que 0
jurista sequer leu o inteiro teor da decisdo, ou buscou saber se a ementa efetivamente sintetiza
o entendimento da jurisprudéncia consolidada no tribunal, ou fez o que se constitui no mais
importante ao lidar com precedentes, buscou investigar os fundamentos juridicos essenciais
que justificaram a construcao da decisdo, para, a partir desses motivos determinantes, poder —
ou nédo — invocar o que foi decidido com forca e envergadura de precedente.

Nesse cenario, como facilmente podemos encontrar ementas em sentidos diametral-
mente opostos, fica favorecido a justificacdo dos pronunciamentos a partir de escolhas arbitra-
rias (= decisionismo). Basta decidir conforme previamente se pretende, de forma arbitraria
até, e, depois, encontrar alguma ementa que justifique/fundamente a escolha previamente to-

mada. Como assevera Ramires, citado por Lopes Filho (2014, p. 99):

Ementas e verbetes extraidos dos julgados pretéritos sdo aceitos como “universais”. Assim,
basta amarrar o particular em um desses universais e se tem a aparéncia de uma conclusao
cientifica: cria-se o “método jurisprudencial”. E, se a mengdo isolada do texto de lei é uma
fundamentacdo deficiente, pouco ha a dizer da decisdo que simplesmente ancora em um ou
mais verbetes jurisprudenciais, citando-0s como se trouxessem a solugdo invencivel do caso
juridico presente.

Para Rossi (2015, p. 116), “os julgamentos ocorrem baseados em ementas, sem o
menor cotejamento dos fatos. Se a ementa diz ‘mais ou menos’ sobre o tema, ja ha ‘preceden-
te’ a embasar tal entendimento majoritario”.

A cultura de decisdo mediante simples citacdo de ementa, como se ela tivesse a auto-
ridade de um precedente, ndo pode ser tolerada. Para arrematar, concordamos com o conceito

de precedente apresentado por Lopes Filho (2014, p. 281-282):

Precedente, portanto, é uma resposta institucional ao caso (justamente por seu uma deci-
sd0), dada por meio de uma applicatio, que tenha causado um ganho de sentido para as
prescri¢bes juridicas envolvidas (legais ou constitucionais), seja mediante a obtencdo de
novos sentidos, seja pela escolha de um sentido especifico em detrimento de outros ou ain-
da avancgando sobre questdes ndo aprioristicamente tratadas em textos legislativos ou cons-
titucionais. Essa resposta é identificada em funcdo ndo sé dos elementos de fato (abstratos e
concretos) e de direito (em suas mutuas influéncias) considerados no julgamento e obtidos
da analise da motivacdo apresentada, mas também dos elementos amplos que atuaram no
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jogo de-e-para do circulo hermenéutico e que integram as razfes subjacentes do julgamen-
to. (...) sua utilidade na ordem juridica é, adicionalmente, funcional, pois elide o desenvol-
vimento de outras decisGes a partir de um grau zero, evitando subjetivismos, economizando
tempo e garantindo igualdade de tratamento entre casos substancialmente iguais.

No que tange a jurisprudéncia, Mancuso (2014, p. 36) reconhece que a referida pala-
vra é polissémica e, em face disso, apresenta varios sentido para referido signo. Independen-
temente disso, afirma que “num sentido (...) propriamente técnico-juridico, a palavra jurispru-
déncia traduz a colecdo ordenada e sistematizada de acorddos consonantes e reiterados, de um
certo tribunal, ou de uma dada Justica, sobre um mesmo tema juridico” (MANCUSO, 2014,
p. 37). O termo jurisprudéncia geralmente indica uma pluralidade de decisdes relativas a va-
rios casos concretos, acerca de um determinado assunto, mas ndo necessariamente sobre uma
idéntica questdo juridica. A jurisprudéncia exerce inexoravel forca persuasiva sobre todos 0s
aplicadores do direito.

Como foi demonstrado no topico anterior, confere-se substancial importancia a juris-
prudéncia dominante (CPC/1973, arts. 120, paragrafo Unico; 543-A, 8§ 3% 543-C, § 2° 544, §
40, inciso 11, alineas b e c; e 557, caput, e § 1°-A). Nao ha definigdo legislativa, no entanto, do
que seja a tal jurisprudéncia dominante. Mancuso (2014, p. 261) ensina:

(...) um acoérdéo (...), ao se sobrepor, pelo efeito devolutivo, a decisdo recorrida (...) tanto
pode restar como uma decisdo isolada, esgotando sua utilidade-finalidade no processo em
que veio proferido, como pode vir a alinhar-se com outros julgados consonantes na matéria.
Neste dltimo caso, vai se formando a chamada corrente jurisprudencial, que, perdurando
por tempo razoavel, passa a merecer o qualificativo dominante (...)

Ao seu turno, Mitidiero (2013, p. 109) afirma que, como o CPC/1973 faz constantes
referéncias a jurisprudéncia dominante e as sumulas, reconhece a vinculacéo aos precedentes.

Embora ndo aluda expressamente a palavra precedente, as constantes referéncias que o C6-
digo faz a termos como jurisprudéncia dominante e simulas (...) devem ser compreendidas
como se alusdes ao precedente fossem e, portanto, devem reenviar as razoes fatico-
juridicas necessérias e suficientes empregadas para solucdo de determinada questdo de um
caso. Nessa perspectiva, existem varios artigos no Codigo de Processo Civil que incentivam
a vinculacdo ao precedente e permitem, acaso bem entendidos, que com esse se trabalhe
adequadamente (MITIDIERO, 2013, p. 109).

Pois bem. O sistema também reconhece a existéncia de divergéncia jurisprudencial,
estabelecendo, por isso, mecanismos para uniformizar o entendimento. Exemplos: recurso
especial para afastar interpretacdo divergente (CRFB/88, art. 105, inciso Ill, alinea c); inci-
dente de uniformizacdo de jurisprudéncia (CPC/1973, arts. 476 até 479); e embargos de di-
vergéncia (CPC/1973, art. 546). Nesse contexto, ndo negamos a possibilidade de, quando um
tema novo comeca a ser debatido no dmbito judicial, haver entendimentos diversos — isso é
natural e salutar para reforco interpretativo. Com o que ndo concordamos, no entanto, € com a

continuidade de entendimentos divergentes apds a manifestacdo dos tribunais competentes
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para interpretacdo da matéria que gerou a divergéncia®'. Todavia, para que n4o haja mal en-
tendido, é importante ressaltar que, quanto a uniformidade que desejamos, nosso entendimen-
to se afina com Lima (2013, p. 140-141):

A uniformidade almejada é aquela que brota de um juizo de racionalidade, de temperamen-
tos, de proporcionalidade. E a que, empos, se transmudara em seguranca, em estabilidade,
em isonomia. E a que afasta a incerteza e o descrédito social, politico e econdmico no Po-
der Judiciario. (...) O julgador que pensa em uniformizar ndo pode sobrepor a subjetividade
a objetividade do Direito (...). Deve ser cdnscio de que ndo atua isoladamente em seu mun-
do e sim como parte integrante de um corpo maior (...) e de que as prerrogativas da magis-
tratura ndo se coadunam com caprichos e cismas de ordem meramente pessoal. (...) A di-
vergéncia jurisprudencial que se busca superar é aquela maligna, a que vilipendia valores
insitos ao regime democratico, a que sobrepde o singular ao plural e, claro, a que ignora o
papel dos tribunais responsaveis pela uniformizagéo do Direito constitucional e infraconsti-
tucional.

A simula “constitui um ato administrativo de tribunal pelo qual exprime o resumo do
entendimento contido em uma jurisprudéncia dominante” (LOPES FILHO, 2014, p. 125). No
que tange as sumulas vinculantes, cumpre destacar que ja mencionamos as mesmas no capitu-
lo anterior, inclusive fazendo as necessarias criticas a funcdo desempenhada pelas mesmas.

Na esteira do nosso desiderato, € importante destacar que, na maioria das vezes, a
sumula expressa pequena(s) frase(s), a(s) qual(is), em algumas vezes, sequer é(sdo) suficien-
te(s) para compreender exatamente o que fora decidido. Visa(m), na maioria das vezes, ape-
nas sintetizar como a questdo de direito foi decidida, sem referéncia a questdo fatica. Diante
disso, a simula nédo é util se ndo forem investigados e analisados, com extrema cautela, o(s)
precedente(s) que justificou(aram) sua edicdo, a fim de averiguar a fundamentacéo juridica e
fatica envolvida.

Nesse contexto, apresentamos como exemplo a sumula 429 do STJ, segundo a qual
“A citacdo postal, quando autorizada por lei, exige o aviso de recebimento”. A simples leitura
do dispositivo denota que o texto menciona apenas o que € o 6bvio, pois é légico que, como a
citacdo deve ser comprovada no processo, é indispensavel o aviso de recebimento, o qual serd
juntado aos autos para comprovar a realizacdo da citacdo e, inclusive, para ter inicio o prazo
de resposta (CPC/1973, art. 241, inciso 1); do contrario, se fosse permitida a realizacdo da
citacdo através de carta simples, ainda que a correspondéncia fosse entregue no endere¢co do
destinatario, ndo haveria meio de comprovar, no processo, que a carta foi entregue. Na reali-

dade, o que a analise dos precedentes® que justificaram a edicdo da simula revela é que, a

31 A ocorréncia dessa patologia, no entanto, restou demonstrada no capitulo precedente, no qual foram apresen-
tados dados empiricos.

%2 A consulta aos precedentes que justificaram a edicdo de cada simula pode ser feita no sitio eletronico do STJ,
disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=@docn&tipo_visualizacao=RESUMO&me
nu=SIM>.
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teor do previsto no art. 223, paragrafo tnico, do CPC/1973*, para validade da citacdo da pes-
soa fisica, 0 aviso de recebimento tem que estar assinado pelo proprio citando, cumprindo ao
autor da acdo, caso o aviso de recebimento nao esteja assinado pelo destinatario, comprovar
que o citando tomou conhecimento da demanda.

Destarte, devem ser utilizados critérios racionais aptos a concluir que determinada
sumula pode ter a sua abrangéncia estendido ou restringido, para permitir a solucdo de um
caso sob julgamento.

Prosseguindo no nosso desiderato, ao tratar das diferencas quantitativas e qualitativas

entre precedente e jurisprudéncia, Taruffo (2014, p. 4) menciona:

O precedente fornece uma regra (universalizavel, como ja mencionado), que pode ser apli-
cada como um critério para a decisdo no proximo caso concreto em funcdo da identidade ou
— como ocorre normalmente — da analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do se-
gundo caso. (...) a estrutura fundamental do raciocinio que leva o juiz a aplicar o precedente
ao préximo caso é baseada em uma analise dos fatos. (...) O uso de jurisprudéncia tem ca-
racteristicas muito diferentes. Em primeiro lugar, falta a analise comparativa dos fatos (...)
A caracteristica mais importante das maximas [= enunciados de simulas da jurisprudéncia
dominante] é que se trata de declaragdes, concentradas em uma ou em poucas frases, que
tém como objeto regras juridicas. Essas regras tém geralmente um contetido mais especifico
do que o ditado textual da norma de que constituem uma interpretacdo, mas sdo sempre
formuladas como regras, ou seja, como enunciados gerais de contetdo preceptivo. (...) em
regra, 0s textos que constituem a nossa jurisprudéncia ndo incluem os fatos que foram obje-
to de decisdo, de modo que a aplicacdo da regra formulada em uma decisdo anterior ndo é
baseada na analogia dos fatos, mas na subsuncéo da fattispecie [do caso] sucessiva em uma
regra geral.

Na mesma linha, Streck e Abboud (2014, p. 58-59) sdo enfaticos ao afirmar:

(...) ndo, sumula ndo é precedente stricto sensu, por varias razdes. Talvez a principal delas é
porque o texto é diferente da norma. N&o deveria haver uma confusdo entre as fungdes de
criar um texto e de concretizar uma norma. Talvez por isso as simulas vinculantes repre-
sentem uma contradicdo do sistema: o STF é, ao mesmo tempo, o criador do texto e seu
aplicador no momento em que julga as reclamagdes em virtude da néo aplicacdo das SUmu-
las Vinculantes. Sdo, pois, “quase ordenangas” com valor de lei.

“Embora tenhamos uma pratica de seguir precedentes, ndo ha uma teorizagdo sobre
eles. Interpretamos esses de maneira acontextual, como se fossem regras gerais idénticas as
normas promulgadas pelo legislador” (BUSTAMANTE, 2015, p. 293). Diante disso, ha ne-
cessidade de adotar uma técnica de interpretacdo completamente diferente para trabalhar ade-
guadamente com precedentes com eficacia obrigatoria, sem ignorar as circunstancias faticas
necessarias para a interpretacdo do precedente, comparando as particularidades dos casos e

verificando quais principios fundamentais do direito incidiram sobre ele. Nosso desiderato é

%% Art. 223. Deferida a citacdo pelo correio, o escrivao ou chefe da secretaria remetera ao citando cépias da peti-
¢do inicial e do despacho do juiz, expressamente consignada em seu inteiro teor a adverténcia a que se refere o
art. 285, segunda parte, comunicando, ainda, o prazo para a resposta e 0 juizo e cartério, com o respectivo ende-
reco. (Redacdo dada pela Lei n° 8.710/93).

Paragrafo Unico. A carta seréa registrada para entrega ao citando, exigindo-lhe o carteiro, ao fazer a entrega, que
assine o recibo. Sendo o réu pessoa juridica, serd valida a entrega a pessoa com poderes de geréncia geral ou de
administracdo. (Incluido pela Lei n° 8.710/93).
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demonstrar que é possivel reconhecer a aplicabilidade da teoria dos precedentes com eficécia
vinculante no Brasil. Vamos em frente mediante a demonstracdo de que o precedente deve ser

entendido como fonte do direito.

2.3. O precedente como fonte do direito

A decisdo judicial, ou o conjunto delas — a jurisprudéncia —, nos paises de tradi¢éo
romano-germanica, como 0 nosso, tradicionalmente € reconhecida como fonte auxiliar ou
subsidiaria do direito, tendo uma a funco interpretativa da lei (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.
246). Contudo, em obra dedicada exclusivamente ao tema sob comento, Tucci (2004, p. 18),
afirma que os precedentes “constituem importante fonte do direito, mesmo no ambito dos
sistemas juridicos de tradicdo romanistica (civil law)”. Com efeito, a importancia do prece-
dente esta presente em todas as jurisdi¢cdes, variando, apenas, o reconhecimento, ou ndo, do
carater de fonte ao precedente. Todavia, € importante perceber que a problematica das fontes
transcende a vontade do legislador, razdo pela qual o ndo reconhecimento, na lei, de que o
precedente é forma de expressdo do direito ndo tem o conddo de exclui-lo dessa fungdo. A
opcao, pois, é do intérprete, que tem a faculdade de escolher a teoria das fontes que adotara.

Nesse cenério, e tendo em vista que, entre nds, ja foi reconhecida a possibilidade de
criagdo da norma mediante acdo interpretativa do magistrado, o precedente deve, sim, ser re-
conhecido como fonte do direito. Mutatis mutandis, Zaneti Janior (2014, p. 58) assevera que a
“jurisprudéncia em um direito de principios e clausulas gerais, ao densifica-los na aplicacéo,
cria direitos, e ndo prescinde de um carater vinculativo para fazer valer uma certa estabili-
dade desse direito criado”, o que o leva a concluir que “A jurisprudéncia é, portanto, fonte
priméria do direito, ao lado da lei” (ZANETI JUNIOR, 2014, p. 59). Com efeito, é imperioso
reconhecer que o precedente € fonte do direito para que ele ndo seja desprezado no ato de jul-

gar. Nesse ponto, precisos sdo 0s argumentos de Macédo (2014, p. 209):

(...) ao se defender os precedentes como fonte do direito, ndo se quer estabelecer uma bi-
particdo entre normas juridicas, mas sim um acréscimo nas fontes do direito. Em outras
palavras, deve-se compreender que o sistema de normas juridicas brasileiro é Unico, e deve
ser, tanto quanto seja possivel, coerente e racional. A grande diferenca, com a adogéo do
stare decisis, é que essas normas podem ser construidas ndo s6 a partir da lei, mas também
a partir de precedentes judiciais e da combinacéo de leis e precedentes.

Apbs longo arrazoado para demonstrar que o precedente constitui fonte do direito,
Bustamante (2012, p. 293-294) demonstra em qual perspectiva de fonte o precedente se en-
quadra, enfatizando:

E melhor adotarmos, portanto, um conceito argumentativo de fontes do Direito, como o de
Aulis Aarnio, para quem se deve utilizar a referida locugdo para “toda razdo que — de acor-
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do com as regras geralmente aceitas na comunidade juridica — pode ser usada como base
justificatoria da interpretacdo juridica”. (...) € um conceito que considero mais adequado
para entender o raciocinio juridico, porque ele abandona a perspectiva do observador (ponto
de vista externo) (...) e adota um conceito argumentativo mais adequado ao contexto de jus-
tificacdo das decisdes juridicas, ou seja, ao contexto discursivo onde 0s participantes sus-
tentam pretensdes de validade de normas juridicas individuais que eles pretendem vindicar
no caso concreto. (...) Todas as raz6es/fontes do Direito (ou da decisdo juridica) potencial-
mente relevantes devem ser ponderadas para se determinar o sentido da norma juridica con-
creta.

Pois bem. Ao colocar o precedente como fonte do direito, o intuito é restringir os po-
deres dos magistrados. Mesmo se entendermos que o reconhecimento da necessidade de se-
guir um precedente criado pelo Poder Judiciario é uma limitacdo mitigada ao poder criativo
do juiz se comparada com a possibilidade de limitacdo decorrente daquilo que €é criado pelo
legislador, ao vincular a atividade judicial ao que esta contido nos precedentes, inexoravel-
mente resta constrangida a discricionariedade e o arbitrio judicial. Didier Janior et al., embora
ndo reconhecam expressamente o precedente como fonte, quando tratam da reconstrucéo das
normas fundamentais a luz da eficacia dos precedentes no direito brasileiro, mencionando o
principio da legalidade, afirmam:

O dever de observancia de precedentes judiciais e de jurisprudéncia dos tribunais, previsto
em diversos dispositivos do CPC [de 2015] (art. 926, p. ex.), corrobora a necessidade de
ressignificacdo do principio da legalidade — precedentes também comp&em o Direito e de-
vem ser observados (DIDIER JUNIOR et al., 2015, p. 648).

Como ja foi mencionado no capitulo anterior, é corrente entre nds a técnica legislati-
va de clausulas abertas, que potencializam o poder criativo do juiz. Ao ndo reconhecer o pre-
cedente como fonte, o juiz posterior ndo tera obrigacdo de seguir a decisdo anterior, tampouco
0 Onus argumentativo de demonstrar, com fundamentacdo adequada, a desconsidera¢do do
precedente no novo caso concreto. A cada caso novo, ainda que muito semelhante nos aspec-
tos faticos, ou mesmo idéntico em relacdo as questdes de direito, podera ser tomada uma nova
decisdo, sem a garantia de que se chegue a mesma norma juridica concreta, ainda que o juiz
posterior esteja vinculado as mesmas regras positivadas. Diante disso, o precedente “constitui
o conteudo efetivo do chamado direito vivo”, sendo, ndo raras vezes, o “Unico direito do qual
dispomos — por exemplo, quando os juizes criam direito para preencher lacunas — ou o verda-
deiro direito do qual dispomos — quando os juizes criam direito interpretando clausulas gerais
ou qualquer outro tipo de norma” (TARUFFO, 2014, p. 3).

E notdria a utilizagio de precedentes pelos tribunais. Em face disso, resta relativizada
qualquer tentativa de diminuir a importancia deles, bem como demonstrada a necessidade de
enquadra-los na logica das fontes. Se o precedente ¢ utilizado como elemento decisorio pelas

cortes, deve ser considerado como fonte do direito.
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2.4. A conferéncia de eficcia vinculante ao precedente

Por ocasido da instalacdo do Superior Tribunal de Justica, em 1990, ou seja, hd mais
de vinte e cinco anos, Ada Pellegrini Grinover (apud MANCUSO, 2014, p. 266-267), ja de-

nunciava o preocupante contexto da situacéo judiciaria nacional:

A crise da Justica esta na ordem do dia: dissemina-se e serpenteia pelo corpo social, como
insatisfacdo dos consumidores de Justica, assumindo as vestes do descrédito nas institui-
¢Oes; atinge os operadores do direito e os préprios magistrados, como que impotentes pe-
rante a complexidade dos problemas que afligem o exercicio da func¢do jurisdicional; des-
dobra-se em greves e protesto de seus servidores; ricocheteia, enfim, pelas paginas da im-
prensa e ressoa pelos canais de comunicacdo de massa, assumindo dimensdes alarmantes e
estimulando a litigiosidade latente. A Justica é inacessivel, cara, complicada, lenta, inade-
quada. A Justica é denegacdo de Justica. A Justica é injusta. N&o existe Justica.

Quem lida com a pratica judiciaria constata, sem maiores dificuldades, que, ndo obs-
tante as diversas alteracdes legislativas e constitucionais ocorridas de la para ca, relatadas no
topico precedente, as quais tiveram nitido intuito de conferir maior celeridade aos julgamen-
tos, nosso cenario atual ndo é muito diferente daquele denunciado por Ada Pellegrini Grino-
ver. Precisamos, pois, de uma nova postura. Esse horizonte novo, segundo nosso entendimen-
to, somente podera ser alcancado mediante a utilizacdo de uma teria que confira eficacia vin-
culante aos precedentes.

A ordem juridica deve ser coerente, pois, como é obvio, ndo é formada apenas pelas
leis, mas, também, pelas decisGes judiciais. Essas devem ser previsiveis, notadamente em ra-
z80 da necessidade de o homem ter seguranca para conduzir, planificar e conformar autbnoma
e responsavelmente a sua vida. E imprescindivel, ainda, que as decis6es judiciais sejam har-
monicas, a fim de garantir a construcdo de uma pauta de conduta estavel. A previsibilidade
das decisdes constitui valor moral imprescindivel para 0 homem poder se desenvolver. O mi-
nimo que o cidaddo pode esperar, no Estado Democratico de Direito, € o respeito a confianca
gerada pelos atos e decisdes do Poder Publico.

Quando um magistrado, num certo caso, decide de determinada maneira, outras pes-
soas acreditam que, ao ajuizarem uma demanda igual, terdo decisdes similares. Se o tema ja
foi decidido por um tribunal superior, essa expectativa se convola em certeza de que lhe sera
conferido 0 mesmo tratamento juridico. Logo, as decisfes judiciais ndo podem ser baseadas
na mera vontade do julgador, variavel a cada caso, aplicando-se decisGes distintas para casos
iguais. Com efeito, se, ao analisar determinado caso, 0 juiz perceber que 0s aspectos faticos
sdo muito semelhantes a outro caso julgado por tribunal superior, ou mesmo que existe iden-
tidade em relacdo as questdes de direito discutidas no caso sob julgamento e na deciséo ante-

rior exarada por tribunal superior, deve se desvencilhar de suas convicgfes pessoais e seguir 0
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precedente, cumprindo ressaltar que a fungdo publica jurisdicional também deve obediéncia
ao principio da impessoalidade (CRFB/88, art. 37).

Como adverte Marinoni (2011, pp. 40-41), “o juiz brasileiro, hoje, tem poder criativo
maior do que o juiz do common law, uma vez que, ao contrario deste, ndo presta o adequado
respeito aos precedentes”. Todavia, defendemos a observancia obrigatoria dos precedentes
proclamados pelas Cortes Supremas: STF e STJ.

Pois bem. E sabido que a atividade judicial é criativa; contudo, isso ndo pode fazer

com que os julgados se tornem arbitrarios. Sobre o tema, Tucci (2004, p. 25) aduz:

Ora, 0 elemento crucial que efetivamente justifica a recepcdo analdgica de decisdo anterior
para a solucdo de hipdtese posterior € o “principio da universalidade”, entendido como uma
exigéncia natural de que casos substancialmente iguais sejam tratados de modo semelhante.
E ele, com efeito, o componente axiologico que sempre revestiu a ideia de justiga “como
qualidade formal”.

O desrespeito as decis@es judiciais pelos préprios tribunais, bem como pelos juizes
de primeira instancia, pode causar um caos social em razdo do enfraquecimento do proprio
sistema, haja vista a falta de credibilidade que nos traz um sistema juridico que ndo empresta
respeito aos seus préprios julgados. Com efeito, o respeito ao precedente é um imperativo do
direito contemporaneo. A concretiza¢do da seguranca juridica se da pelo conhecimento pré-
vio, pelos jurisdicionados, das consequéncias dos seus atos, para que possam, com tranquili-
dade, planejar suas agdes. Conhecendo-se antecipadamente as normas, pode-se, entdo, anteci-
par objetivamente direitos e deveres, diante da certeza e previsibilidade do direito. Ademais, a
inibicdo do jurisdicionado a pratica de determinadas condutas se da pela existéncia de igual-
dade perante as decisfes. Outrossim, como percebeu Mancuso (2014, p. 262) “a jurisprudén-
cia dominante ou sumulada projeta ainda, como externalidade positiva, um efeito preventivo
geral ao interno da coletividade, ao desestimular a judicializacdo de pretensdes (...), 0 que

contribui para amenizar o demandismo judiciario”.

A imposico de respeito aos precedentes exige quebra de antigos dogmas. E preciso deixar
claro, por exemplo, que o juiz na atualidade ndo é mais servo do Legislativo; hoje, sob o in-
fluxo no neoconstitucionalismo, o seu papel é tdo criativo quanto o do seu colega do com-
mon law, sobretudo pelo fato de controlar a constitucionalidade da lei e ter em suas maos a
possibilidade de utilizar as técnicas da interpretacdo conforme e da declaracdo parcial de
nulidade sem reducdo de texto e, ainda, suprir omissdo do legislador diante dos direitos
fundamentais. (GARCIA, 2011, p. 13)

Nesse contexto, “a recusa a aplicacéo de precedente judicial constitui recusa de vin-
culacéo ao Direito” (MITIDIERO, 2013, p. 103). Como percebeu Macédo (2014, p. 85),
“respeitam-se os precedentes em virtude de razdes de seguranca juridica, igualdade, efetivida-
de, economia, celeridade, eficiéncia, lealdade e imparcialidade”. A esses motivos, Macédo

(2014, p. 131) acrescentou outros:
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1) a existéncia de tribunais superiores competentes para afirmar em deciséo final o direito;
2) a ampla publicidade das decisdes, especificamente de suas fundamentac@es, de forma a
possibilitar 0 conhecimento e, assim, o respeito a elas; 3) o interesse em consagrar uma
forma de controle racional de criagdo e aplicacdo do direito pelos juizes, exigindo coeréncia
e racionalidade na sua atuacao.

Entretanto, Rossi (2015, p. 124) assevera “que apenas e tdo somente sdo obrigatdrias

as decisdes tomadas pelo STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, con-

soante se infere do art. 102, § 2°, da Constitui¢ao Federal”. Em excelente contraponto a essa

visdo reducionista da forca obrigatoria dos precedentes, tem-se o entendimento de Mitidiero

(2013, p. 107):

E evidente que apenas a corte que é responsavel pela formacéo do precedente pode dele se
afastar legitimamente. (...) Uma Corte de Justica que se fasta de um precedente que deve
aplicar formulado por uma Corte Suprema nao esta dessa divergindo. Esta, na verdade, de-
sobedecendo a interpretacdo legislativa formulada pela Corte Suprema. (...) Imaginar que
uma Corte de Justica pode contrariar ou deixar de aplicar um precedente de uma Corte Su-
prema por ndo concordar com seu contelido equivale supor que inexiste ordem e organiza-
¢do na estrutura do Poder Judiciario e que todas as cortes judiciarias desempenham a mes-
ma fun¢do dentro do sistema de distribuicdo de justica — o que, como € 6bvio, constitui ma-
nifesto equivoco.

Em complemento, elucidativa é a explicacdo de Zaneti Junior (2015, p. 314-315):

(...) as objecdes teoricas a adogdo de um modelo de precedentes vinculantes, que estéo liga-
das principalmente ao principio da legalidade, ao principio da separagéo de poderes, € a cri-
acdo judicial do direito pelo juiz (vinculacdo do juiz somente & lei e independéncia judici-
al), ndo afastam a necessidade de uma teoria dos precedentes como modelo normativo for-
mal, tanto no aspecto de densificacdo de clausulas gerais, conceitos juridicos indetermina-
dos e principios, quanto na correlata fungdo interpretativa e de fechamento das lacunas
(fracas e fracas/fortes) e de resolugédo de antinomias (fracas, fracas/fortes e fortes), especi-
almente porque os objetivos da teoria dos precedentes formalmente vinculantes sdo o au-
mento de racionalidade, igualdade, previsibilidade e efetividade do direito.

Com efeito, é errbnea a ideia de que somente a lei pode conferir eficacia vinculante

as decisbes judiciais emanadas de determinado tribunal. O precedente impde observancia

obrigatdria pela autoridade que ele representa. Como reconhece Taruffo (2014, p. 8):

Nos ordenamentos de civil law, o grau de forca que vem atribuido ao precedente é, prova-
velmente, menor do que aquele atribuido ao precedente da common law, mas nada exclui
que existam precedentes tdo influentes e persuasivos a ponto de serem impostos aos juizes
sucessivos. Para eles, no entanto, deixou-se um espago de possivel dissenso, condicionado,
porém a indicacdo das razbes adequadas que justifiguem a adogdo de uma regra de julga-
mento diversa.

Os aspectos contrarios a adocdo da teoria dos precedentes com eficacia obrigatdria

ndo devem se sobrepor a ideia aqui defendida. A adequada aplicacdo da teoria dos preceden-

tes ndo impede a evolucgéo do direito. N&o ha, pois, inflexibilidade. A evolucéo do precedente,

atraves das técnicas de superacao que serdo discriminadas a seguir, permite rapida e adequada

adaptacdo do precedente as mudancas sociais, politicas, econémicas, culturais, dentre outras.

A mudanca pode ocorrer paulatina e continuamente, sem, contudo, desconsiderar, na supera-

¢ao do precedente, a confianca legitima que ele gerou nos cidad&os.
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O processo legislativo, como é notorio, € muito mais burocratico e lento para impri-
mir as mudangas necessarias no ordenamento juridico. Além disso, como os atores do proces-
so legislativo, na maioria das vezes, pretendem garantir a continuidade dos seus mandatos,
ndo se posicionam em temas polémicos®*, ou mesmo defendem posicdes radicais, ambas as
condutas tendentes, respectivamente, a ndo se comprometer ideologicamente, ou a manter a
afinidade com a ideologia de seus eleitores. Diante disso, a auséncia de consenso acaba ge-
rando a impossibilidade de regulacdo na esfera legitima.

Nesse cenario, temas que deveriam ser tradicionalmente tratados nas instancias legis-
lativa acabam sendo decididos pelo Poder Judiciério, pois os cidadaos, desiludidos com a po-
litica majoritaria, ndo esperam a concretizacdo dos seus pleitos pela esfera legitima e buscam
0 reconhecimento dos direitos que acreditam lhes ser conferidos pela Carta Maior perante o
Poder Judiciario. Como o0s juizes ndo se eximem de julgar afirmando a existéncia de lacuna
(CRFB/88, art. 5°, inciso XXXV; CPC/1973, art. 126; CPC/2015, arts. 3° e 140), acabam ten-
do que se posicionar.

Também ¢ falsa a ideia de que, mediante adocdo da teoria dos precedentes, haveria
vertiginoso e pernicioso aumento na complexidade do sistema, que passaria a ser norteado por
milhares de decisGes que valeriam como fontes do direito. A complexidade é inerente aos
sistemas de precedentes e aos de leis escritas. Nosso sistema de leis ja é por demais complexo,
sendo inegavel a enxurrada legislativa existente e em constante construgdo. Existem leis nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como regulamentacdes por outros atos administra-
tivos, os quais podem partir do préprio legislativo ou do executivo. “Sistemas juridicos séo
complexos. A complexidade do sistema de precedentes, apesar de grande, ndo é maior do que
a do sistema de leis” (MACEDO, 2014, p. 186).

A consulta aos precedentes, ademais, é facilitada pelos eficientes meios de pesquisa
fornecidos pelos préprios tribunais, através da Rede Mundial de Computadores. Com a ado-
cdo da teoria dos precedentes o sistema efetivamente fica mais complexo, pois eles tém que
ser considerados no ato de decidir. Contudo, também séo contabilizados ganhos que simplifi-
cam o sistema, notadamente porque, com a adogao da teoria dos precedentes, o sistema ganha

em racionalidade.

% Como exemplos, podemos citar: interrupcdo da gestacéo pela vontade da gestante, eutanésia/ortotanésia, ado-
¢ao por casais homossexuais e poliamor. Acerca da interrupcdo da gravidez e da eutanasia, é oportuno destacar
gue tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado n° 236/12. Dispondo sobre a ortotanasia, temos o
Projeto de Lei da Camara n° 6.715/09. Sobre a possibilidade de adocéo por casais homossexuais e unifes polia-
fetivas (= poliamor), tem-se o assim denominado “Estatuto das Familias”, objeto do Projeto de Lei da Cdmara n°
2.285/07 e do Projeto de Lei do Senado n® 470/13. Néo é objeto deste estudo se posicionar acerca de qualquer
um dos temas abordados.
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Ademais, com a adocdo da teoria dos precedentes, ndo ocorre violagédo ao livre con-
vencimento motivado®, tampouco & independéncia do juiz. Com efeito, 0 magistrado tem o
dever de decidir conforme o direito, podendo apreciar livremente as provas produzidas, de-
vendo fundamentar os motivos pelos quais considerou os fatos provados ou ndo provados.

No atual estagio de desenvolvimento do direito, ndo existe divergéncia séria a cons-
tatacdo de que toda decisdo judicial cria a norma juridica, no minimo a norma particular que
resolvera o caso concreto. Assim, a eficacia erga omnes dos precedentes (norma criada pelo
Poder Judiciario) ndo é decorrente da natureza legislativa, e sim consequéncia do comando de
um especifico principio de direito, o principio da isonomia. Além disso, a eficacia obrigatoria
dos precedentes decorre da necessidade de integridade, estabilidade e coeréncia no direito.

Contudo, o uso da ponderacdo se transformou em alibi para decisionismos. Para mi-
tigar isso, é necessario estabelecer condicOes para a realizacdo de um controle da interpreta-
cdo. A adequada fundamentacgdo das decisdes é um dever fundamental dos juizes e tribunais e,
nessa matéria, é necessario estabelecer uma cultura de prestacdo de contas. O juiz ndo deve
apenas estar convencido do acerto da decisdo que esta tomando; deve convencer a coletivida-
de de que, naquela situacdo, a decisdo adotada € a correta para 0 caso concreto.

Além disso, os argumentos no sentido de que a adocdo da teoria dos precedentes de-
termina violagcdo a concepc¢do de triparticdo de poderes, pois somente ao Poder Legislativo
incumbe a tarefa de criacdo do direito, sendo reservado ao Poder Judiciario, apenas, a tarefa
de interpretar as normas criadas pelo 6rgdo que foi eleito democraticamente e representa o
povo, também ndo podem prevalecer. A forma de investidura dos juizes é prevista constituci-
onalmente e a eles incumbe aplicar o direito; isso € 0 que basta para contrapor o argumento da
falta de legitimidade. Ademais, como reconhece Cappelletti (1999, p. 74), os juizes sdo “cha-
mados a interpretar, e por isso, inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e

nAao raro criar ex novo o direito”.

% Aqui é importante anotar que Lenio Luiz Streck vem sustentando, com veeméncia, que, com a vigéncia do
CPC/2015, o livre convencimento motivado serd abolido do ordenamento. Para compreensdo dos argumentos,
ver: O que ¢é isto — decido conforme minha consciéncia? 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2013a; Papai Noel: Que nos embargos ndo mais se leia “nada ha a esclarecer”! Revista Consultor Juridico.
Sdo Paulo, 24 dez. 2014, Coluna Senso Incomum. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-
24/senso-incomum-papai-noel-embargos-nao-leia-nada-esclarecer>. Acesso em: 10 out. 2015; Dilema de dois
juizes diante do fim do livre convencimento do NCPC. Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo, 19 mar. 2015,
Coluna Senso Incomum. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-incomum-dilema-dois-
juizes-diante-fim-livre-convencimento-ncpc>. Acesso em: 10 out. 2015; e O livre convencimento sé vale para as
decisbes e ndo para concursos? Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo, 27 ago. 2015, Coluna Senso Incomum.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-27/senso-incomum-livre-convencimento-vale-decisoes-
nao-concursos>. Acesso em: 10 out. 2015. N&o é nosso proposito discutir a questdo de forma mais aprofundada.
Mas € oportuno registrar que, ndo obstante o juiz ndo esteja livre para decidir de acordo exclusivamente com sua
consciéncia, de forma subjetiva e arbitraria, conforme ja nos posicionamos ao longo deste estudo, a adequada
aplicacdo da teoria dos precedentes permite que haja distin¢o e superagéo de precedentes.
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A diferenca entre o legislador e o juiz ndo estd em que o primeiro cria a norma e o segundo
apenas a declara (...). I1sso porque a norma é o resultado da interpretagdo, ndo o seu pres-
suposto. O legislador outorga textos que, interpretados judicialmente, geram normas juridi-
cas. (...) na verdade, a diferenca entre a legislacdo e a jurisdicdo esta em que o legislador
propde enunciados linguisticos sem qualquer necessidade de justificacdo, ao passo que 0 ju-
iz s6 pode decidir reconstruindo sentidos normativos mediante justificacdo (MITIDIERO,
2013, p. 87).

A atividade jurisdicional, como ja foi demonstrado, é eminentemente criativa, sendo
assegurado a todos os juizes, ainda, o controle de constitucionalidade das leis. Nesse contexto,

¢ oportuno destacar que

(...) 1) a atual descrigdo da atividade jurisdicional, realizada a partir da assun¢do de sua
criatividade, é contréria a configuracéo classica da triparticdo de poderes, e ndo a doutrina
do stare decisis; 2) muito ao contrario de aumentar os poderes dos juizes em detrimento das
outras func@es estatais, o stare decisis é principio que determina fronteiras e barreiras a cri-
acdo jurisprudencial do Direito, garantindo parametros para o seu controle. E lidimo con-
cluir, a partir disso, que a vinculacdo aos precedentes, no atual paradigma do Direito, muito
ao contrario de ferir a triparticdo, é elemento que reforca a compensacdo de poderes e fun-
¢Oes, dificultando um agigantamento do Judiciério e facilitando o controle da atuacéo deste,
tanto pelos cidaddos como também perante os demais 6rgdos institucionais (MACEDO,
2014, p. 203).

Retornando aos pontos que justificam a adocéo da teoria dos precedentes com efica-
cia obrigatoria, lembramos que, no Brasil, ndo existe uma tradicdo de submeter os conflitos
gue atingem um namero significativo de pessoas as técnicas de resolucdo coletiva de litigios.
Nesse cenario, a falta de solucdo adequada para os conflitos de massa é responsavel, em gran-
de parte, pelo problema crénico do nimero excessivo de processos em todas as instancias. Em
face disso, pessoas em situagdes faticas absolutamente idénticas, sob o ponto de vista do direi-
to material, recebem tratamento diferenciado da lei, decorrente tdo somente da relacdo proces-
sual. O direito processual passa a ter, assim, carater determinante e ndo apenas instrumental.
Lembrando as sempre lucidas palavras do orientador deste trabalho, o processo, para ser
grande, antes precisa ser pequeno. O direito material deve ser o protagonista e o direito pro-

cessual o coadjuvante, ndo o contrario.

2.5. A necessaria definicédo de quais precedentes sdo considerados vinculantes

As regras contidas no CPC/2015, que estabeleceu eficacia vinculante para determi-
nadas decisbes (ver art. 927), serdo abordadas em capitulo especifico desta dissertacdo. N&o
obstante isso, € imperioso definir, de modo geral, quais precedentes devem ser considerados
obrigatdrios/vinculantes, especialmente levando em consideracéo as atribuicdes de cada um
dos tribunais do nosso ordenamento, bem como o estabelecimento de competéncias, tanto
originarias quanto recursais, aos mesmos. Nosso desiderato, neste ponto especifico, é estabe-

lecer um dialogo e complementar o trabalho desenvolvido pelo processualista que ja desponta
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no cenério nacional como prodigio, por diversas vezes citado ao longo deste estudo. Estamos
nos referido a dissertacdo defendida por Lucas Buril de Macédo junto ao Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Pernambuco®®. Concordamos com boa par-
te do referido entendimento, que sera demonstrado a seguir; todavia, temos alguns acréscimos
e pequenas divergéncias.

Pois bem. Inicialmente destacamos as convergéncias no entendimento. Os preceden-
tes do STF, aceca de matéria constitucional, sdo obrigatorios para todos os demais tribunais,
isso porque, no referido ponto, a Suprema Corte exerce a competéncia constitucional que lhe
foi outorgada (CRFB/88, art. 102). Os precedentes dos tribunais superiores, no que tange a
competéncia que Ihe é constitucionalmente atribuida como final, devem ser seguidos pelos
orgdos judicantes inferiores. Os precedentes dos Tribunais de Justica que tratam da interpreta-
cdo do direito local (lei municipal ou estadual e Constituicdo do Estado) também sdo dotados
de obrigatoriedade. Nesse ponto, o articulista em comento faz ressalva para o caso em que 0
dispositivo da Constituicdo do Estado é mera reproducdo da Constituicdo Federal. Embora ele
ndo declare isso expressamente, a compreensao que se extrai do contexto € que, nessa hipote-
se, deve prevalecer o precedente do STF. Contudo, desde ja, em relacdo a excecdo, manifes-
tamos nosso entendimento, que, em realidade, ndo diverge, mas complementa: caso ndo haja
precedente do STF, deve ser conferida eficacia obrigatdria ao precedente do tribunal local. A
partir do momento em que o STF se manifestar, prevalece o seu entendimento.

Os tribunais estaduais deveriam ter a Ultima palavra sobre o respectivo direito local e
acerca da Constituicdo do seu Estado. Todavia, em face da competéncia recursal, as decises
do tribunal local, embora idealizado para resolver tais matérias, devem ser consideradas pre-
cedentes obrigatérios somente se ndo forem reformadas pelo tribunal revisor, em face da
competéncia recursal que lhes ¢ estabelecida. Como reconhece Macédo (2014, p. 351): “O
sistema de precedentes obrigatorios esta vinculado a competéncia recursal e a realizacdo pra-
tica do Direito (aplicacdo), e ndo a idealizagio que se tenha feito dos tribunais”. E com essa
justificativa que Macédo (2014, p. 350-351) apresenta sua conclusdo, com a qual também
concordamos: “0 precedente obrigatério seria tipicamente do tribunal que prolatou a Gltima
decisdo: caso haja recurso, o tribunal superior é responsavel pelo precedente, caso ndo haja, o
precedente do tribunal inferior € obrigatdrio, mas pode ser superado pelo tribunal superior”.

No tdpico, nosso interlocutor sugere a edicdo de emenda constitucional tendente a al-

terar a competéncia recursal do STJ, isso para impedir o recurso ordinario no mandado de

% A versdo comercial da dissertacdo (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual
civil. Salvador: JusPODIVM, 2015), ressalte-se, ja esta esgotada.
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seguranca denegado (CRFB/88, art. 105, inciso I, alinea b), especificamente quando a deci-
sdo esteja fundada em direito local. A posicdo € deveras acertada, notadamente se levarmos
em consideracdo que compete aos tribunais de justica o julgamento, em definitivo, da agéo
direta de (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, contestado em
face exclusivamente do contido na Constituicdo estadual (CRFB/88, art. 125, § 2°).

Passamos, agora, a pontuar nossa divergéncia. Nas situacbes em que dois tribunais
possuem competéncias para dar a palavra final sobre a mesma matéria, em procedimentos
distintos, sem que exista entrecruzamento de competéncia®’, nosso interlocutor apresenta as
seguintes indagagoes: “algum dos tribunais precisa seguir o precedente do outro? Qual das
decises configura precedente obrigatdrio?” (MACEDO, 2014, p. 352).

A primeira indagacéo, interlocutor responde que néo ha vinculagio entre os tribunais.
Tal conclusdo decorre dos seguintes motivos: a) 0s precedentes sdo horizontal ou verticalmen-
te vinculantes, ndo podendo obrigar tribunais que se encontram em posic¢do acima; e b) o STJ
ndo esta vinculado ao que restou decidido pelo STF, isso em razéo de ndo existir competéncia
recursal que atribua a Suprema Corte o poder de reformar ou cassar as decisdes que o STJ
tomou com base em interpretacdo ou construcao diversa acerca do direito infraconstitucional.

Nosso interlocutor reconhece, no entanto, que os precedentes do STF e do STJ, para
outros tribunais, sdo persuasivos. Salienta, diante disso, que o tribunal que estiver decidindo
sobre matéria regulada por precedente de outro tribunal, precisa, necessariamente, justificar o
seu desvio, se for o caso. A imposicdo de assim agir advém do dever de autorreferéncia, que
se extrai do dever especifico de fundamentacdo, do qual ndo pode se furtar o tribunal
(CRFB/88, art. 93, inciso 1X).

A resposta a segunda indagacdo € a seguinte:

(...) a decisdo que deve ser tratada como precedente obrigatério € a do tribunal que se en-
contra em posicdo de reformar as decisdes dos juizes e tribunais. Assim, mesmo que o STF
tenha decidido, em virtude de atribui¢do de competéncia originaria, com fundamento em di-
reito infraconstitucional, o seu precedente é apenas persuasivo — embora possua forte carga
—, porquanto cabe ao STJ, na estruturacdo recursal padréo, dar a Gltima palavra sobre a ma-
téria.

3" Exemplos: “o STF possui competéncia origindria para decidir acerca de infragdes penais comuns supostamen-
te cometidas pelo Presidente da Republica, o Vice-Presidente da Republica, os membros do Congresso Nacional,
seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica (art. 102, I, b). Nota-se que a decisdo do Supremo
serd, normalmente, pautada na interpretacdo da Lei Penal. Deve-se perceber, igualmente, que, na generalidade
dos casos, a norma penal é definida pelo STJ, por recurso especial. Este tipo de questdo, problematica para defi-
nicdo do precedente obrigatorio, reproduz-se praticamente em todas as hipéteses de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, que normalmente ira concretizar normas penais, processuais, civis etc., que, normal-
mente, sdo definidas pelo Superior Tribunal de Justica” (MACEDO, 2014, p. 352).
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Pois bem. Inicialmente cumpre assentar que, em esséncia, tanto o STF, quanto o STJ,
sd0 Cortes Supremas*?, sendo repartida, no entanto, suas atribuicdes. As competéncias origi-
narias que lhes foram conferidas ndo afastam suas func6es primordiais e constitucionalmente
estabelecidas. Logo, o STF néo esta acima do STJ. Nesse contexto, devemos reconhecer que,
0s precedentes em matéria infraconstitucional, emanados do STJ, s&o obrigatorios para o STF.
Esse entendimento decorre, sobretudo, dos deveres de coeréncia e integridade — que serdo
abordados de forma especifica no préximo capitulo. O STF ndo pode mudar o0 que ja esta as-
sentado em precedente obrigatorio do STJ, a ndo ser que fosse levantada uma questdo consti-
tucional a respeito do caso.

A proposito, o STF reconheceu a necessidade de observar os precedentes do STJ em
matéria infraconstitucional®®. No voto que proferiu na Execucdo Penal 2, originaria do caso
denominado de Mensaldo, que repercutiu imensamente na comunidade juridica, o Min. Ro-
berto Barroso reconheceu que a jurisprudéncia do STJ nédo pode ser desconsiderada pelo STF,
salvo motivo relevante. Salientou, também, a necessidade de universalizacdo do decidido ao
ser formado precedente — 0 que sera explorado de forma mais abrangente no proximo capitu-
lo. A transcricdo dos argumentos do Min. Roberto Barroso, embora determine uma citagédo

longa, se justifica pela relevancia do tema:

(...) tenho em mente uma outra preocupacao: a decisdo que se produzir aqui ira repercutir
sobre a execucdo penal em todo o pais e, portanto, nos seus fundamentos e nas suas conse-
quéncias, ela devera ser universalizavel. Significa dizer: ela deverd valer para todas as pes-
soas que se encontrarem em igual situagcdo em qualquer parte do territorio nacional. A uni-
versalizagdo é uma regra ética e igualitaria que se extrai do principio maior da filosofia de
Kant — o imperativo categdrico — cuja dicgéo ¢ a seguinte: “Age de tal modo que a maxima
da tua vontade (i.e., o principio que a inspira € move) possa se transformar em uma lei uni-
versal”. Sem prejuizo da prioridade legitima requerida pelos ora agravantes, o que confere
maior urgéncia ao processo em exame é justamente a sua repercussao sobre as execucdes
penais em geral, notadamente pelo fato de a decisdo agravada estar em desacordo com a ju-
risprudéncia que vem sendo aplicada, com absoluta predominéncia e ha muitos anos, nas
instancias ordinérias. (...)

Fundado nessas duas premissas — ndo criar excec¢des e levar em conta a necessidade de uni-
versalizacéo da tese juridica firmada — passo a decidir a questéo (...)

O Unico precedente na matéria a esposar a tese da decisdo recorrida foi 0 acérddo do STF
no HC 72.565, em que era paciente Paulo César Cavalcante Farias. A impetracdo pedia
progressao para o regime aberto e o direito ao trabalho externo. Por maioria, sendo relator o
Min. Sepulveda Pertence, entendeu-se que tanto para a progressao como para o trabalho ex-
terno se exigia o cumprimento minimo de um sexto da pena. Algumas observagdes impor-

%8 Como afirma Mitidiero (2013, p. 79), “o Supremo Tribunal Federal ¢ o Superior Tribunal de Justica devem ser
pensados como cortes de interpretacao e ndo como cortes de controle, como cortes de precedentes e ndo como
cortes de jurisprudéncia, tendo autogoverno e sendo dotados de meios id6neos para consecucdo da tutela do
direito em uma dimensdo geral de forma sondmica e segura”. Durante toda a obra, Mitidiero confere, tanto ao
STF como ao STJ, a fungdo de Cortes Supremas.

% EXECUCAO PENAL. REGIME INICIAL SEMIABERTO. TRABALHO EXTERNO. 1. A exigéncia objeti-
va de prévio cumprimento do minimo de um sexto da pena, segundo a reiterada jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica, ndo se aplica aos presos que se encontrem em regime inicial semiaberto. Diversos fundamentos
se conjugam para a manutencdo desse entendimento. (...) (EP 2 TrabExt-AgR, Rel.: Min.: Roberto Barroso,
Tribunal Pleno, j. 25/06/2014).
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tantes. O paciente desse julgamento — P.C. Farias — fora protagonista do entdo recente im-
peachment do Presidente da Republica, além de ter sido preso apds momentosa fuga, quan-
do se encontrava na Tailandia. Hard cases make bad law, relembram os anglo-saxdes. Em
bom portugués: casos dificeis ndo sdo os que produzem as melhores teses juridicas. Ha
mais, porém: o julgamento se deu em maio de 1995. Ainda ndo havia ocorrido — ou, pelo
menos, sido percebida — a explosao nas estatisticas de encarceramento, que passaram do pa-
tamar de cem mil para o de quinhentos mil (ou setecentos mil, se contarmos as prisfes do-
miciliares). Foi a realidade fatica que impds a virada jurisprudencial conduzida pelo STJ no
final da década de 90. (...)

Como ja assinalado, desde 1999, com a decisdo no HC 8.725, Rel. Min. Gilson Dipp, a ju-
risprudéncia do STJ se consolidou nessa matéria, em linha diversa da decisdo aqui impug-
nada. S&o muitas dezenas de decisdes, com os mais diversos relatores, sem solucéo de con-
tinuidade. (...)

A conclusdo a que se chega, neste item, é que a negacédo do direito ao trabalho externo, para
reintroduzir a exigéncia de prévio cumprimento de um sexto da pena, significaria drastica
alteracdo da jurisprudéncia em vigor ha mais de quinze anos. (...)

Ainda que parte dessa mesma sociedade possa alimentar o desejo de que os condenados da
AP 470 sejam tratados com mais rigor do que o sistema atualmente comporta, o que o STF
esta decidindo € a interpretacdo das regras de execucgdo penal. Elas devem valer para o ora
agravante e para as tantas pessoas de origem humilde que formam a maioria da populacéo
carcerdria. O maior legado da AP 470 serd a percepcao de que a lei deve valer indistinta-
mente para todos, poderosos e despossuidos. Criar exce¢des no cumprimento das penas, pa-
ra mais ou para menos, representaria um passo atras no avango que esse processo represen-
ta. Pior do que isso seria o efeito sistémico, criando adversidades adicionais para a multidao
de egressos do sistema carcerério que ja enfrenta todo tipo de dificuldade e resisténcia para
se reinserir socialmente. (...)

Nesse contexto, ainda que por fundamentacdo diversa, para a segunda indagacéao
proposta pelo articulista, apresentamos a mesma resposta. A deciséo que configura precedente
obrigatorio/vinculante é a do STJ. Contudo, é oportuno reconhecer que, utilizando as técnicas
de superacéo do precedente, o STF, ao apreciar questao infraconstitucional em decorréncia da
competéncia originaria que lhe foi outorgada constitucionalmente, podera chegar a conclusédo
diversa daquela até entdo empreendida pelo STJ em sede de precedente obrigatério. O 6nus
argumentativo, nesse caso, tem que ser muito maior.

Um ponto ainda merece ser mencionado. O interlocutor, sem se posicionar a respeito,
menciona que “A problematica do sistema brasileiro de precedentes esta associada a previséo
de recursos contra decisdes ou a falta deles, impedindo que decisdo da corte que normalmente
soluciona a matéria, e possui precedentes obrigatérios sobre ela, resolva finalmente a questdo”
(MACEDO, 2014, p. 349). Pois bem. Na esteira do que foi assentado, é importante perceber
que, em matéria de direito processual civil — tema eminentemente infraconstitucional —, que
também é utilizada na seara trabalhista (CLT, arts. 8°, paragrafo unico, e 769), havendo pre-
cedente do STJ, esse vincula, por exemplo, a atuacdo do TST, dos TRTSs e dos juizes do traba-
Iho? O tema é deveras polémico. Ademais, ndo constitui objeto deste estudo discutir os im-
pactos do reconhecimento da eficacia vinculante aos precedentes na seara trabalhista. Nossa

posicdo: levando em consideracdo toda a légica até aqui desenvolvida, havendo necessidade
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de se socorrer das normas do direito comum para resolugdo de uma demanda trabalhista, a
especializada deve observar os precedentes obrigatorios do STJ.

Definidos quais os precedentes ostentam eficacia obrigatdria, seguiremos, no proxi-
mo capitulo, com a apresentacdo dos elementos para compreensao das técnicas de concepcao,
construcdo, aplicacdo e superacdo dos precedentes. Apos, em capitulo especifico, iremos

abordar como o CPC/2015 tratou da questéo relativa aos precedentes.
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3. IDENTIFICACAO, APLICACAO E SUPERACAO DE PRECEDENTE

3.1. Necessidade de alteracéo na técnica de julgamento para adequada formacéo de pre-

cedente

Conforme anunciado por Marinoni (2015, p. 13) na introdugdo de obra especifica so-
bre como devem ocorrer os julgamentos nas Cortes Supremas, “existe uma simples impossibi-
lidade de continuar a pensar em cortes supremas de corre¢do”. O STF e o STJ — que séo Cor-
tes Supremas, notadamente por serem intérpretes institucionais da Constituicdo Federal e da
legislacdo infraconstitucional federal — devem assumir posicéo de cortes, ndo de controle, mas
de interpretacdo, velando pela definicdo, observadas suas competéncias constitucionais, de
precedentes obrigatorios para todo o Poder Judiciario. Reconhecendo as relevantes funcdes

que devem ser desempenhadas pelo STF e pelo STJ, Mitidiero (2013, p. 94-95), menciona:

(...) O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga ndo podem ser vistos co-
mo cortes reativas e de simples controle de juridicidade das decisdes recorridas. Isso porque
semelhante modo de conceber a fungdo de uma corte de vértice tende a estimular a atencao
da corte sobre o casso recorrido, transformando-a em érgéo empenhado em atuar de forma
particular e pontual o Direito, perdendo-se ai a dimenséo geral e constante que deve pautar
a intepretacdo do Direito mediante a atuagdo desses tribunais. (...) E justamente para evitar
esse particularismo e essa inconsisténcia que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica devem ser vistos como cortes proativas e de adequada interpretacéo da
Constituicao e da legislagdo infraconstitucional (...). Como é da esséncia do Direito 0 seu
carater indeterminado, € de radical importancia para a adequada interpretacao e aplicacdo a
existéncia de cortes encarregadas de definir o sentido com que os enunciados linguisticos
empregados pela Constituicdo e pela legislacdo infraconstitucional federal devem ser com-
preendidos em determinado contexto.

A funcdo das Cortes Supremas, portanto, € a de definir o sentido do direito. Contudo,
a pratica revela que os tribunais (STF e STJ) julgam como cortes de correcdo, onde os funda-
mentos ndo sdo importantes, sendo privilegiada apenas a conclusdo do julgamento. Um
exemplo pode elucidar bem a questdo: recurso especial fundamentado na contrariedade a lei
federal (CRFB/88, art. 105, inciso Ill, alinea a), no qual é suscitada a inobservancia de regras
do CPC/1973 e do Cddigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002); dois julgadores
entendem que houve contrariedade ao CPC/1973; um julgador entende que houve contrarie-
dade ao Cadigo Civil; e dois julgadores entendem que ndo ocorreu qualquer contrariedade;
nessa situacdo, que somente pode ocorrer quando o tribunal ndo esta preocupado com a ade-
quada definicdo do sentido do direito, ndo ha qualquer racionalidade em dar provimento ao
recurso, pois o Unico entendimento possivel é o de que nenhuma das normas foi contrariada.
Com efeito, por trés votos a dois, ndo houve contrariedade ao CPC/1973, enquanto que, por

quatro votos a um, ndo houve contrariedade ao Codigo Civil. Pois bem. Quando nenhum dos
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fundamentos é sustentado pela maioria do colegiado, simplesmente ndo ha ratio decidendi ou
precedente. H4, nesse caso, decisdo plural, ou seja, decisdo majoritaria embasada em funda-
mentos minoritarios (MARINONI, 2015, p. 35-39).

Andreassa Junior (2015, p. 84) reconhece que a grande maioria das decisdes do STF
e do STJ ndo sédo dotadas de efeito vinculante porque ndo constituem precedentes, iSSo porque
ndo é possivel extrair dos acérddos a ratio decidendi que orientou o que foi decidido. Para
comprovar a constatacdo, ele exemplifica com o julgamento, pelo STF, da ADPF 54, que ad-

mitiu a interrupcdo da gravidez em caso de anencefalia:

Apesar de a maioria dos ministros acolher a tese principal, todos os votos possuem motivos
determinantes diversos. Alguns citam questdes religiosas; outros, questdes sociais, enquan-
to outros citam questfes pessoais ou partidarias. Em um futuro, quando se discutir de forma
aberta a possibilidade de aborto, qual o voto prolatado na ADPF/54 servira de base para a
decisdo final? O motivo determinante do voto de um ministro se sobrepde ao do outro?
(ANDREASSA JUNIOR, 2015, p. 84).

A praética juridica também revela que ndo existe dialogo detido sobre as questdes que
podem constituir ratio decidendi, sendo comuns julgamentos em que os julgadores simples-
mente leem os votos que foram previamente preparados, sem quaisquer discussdes. A prévia
justificativa escrita € um sinal de negacdo ao didlogo, pois ndo abre espaco para discussdo
acerca da correta interpretacdo que se deve dar aos textos. Embora o julgador que possui voto
prévio escrito possa ser convencido na sessdo de julgamento, essa pratica ndo proporciona um

ambiente propicio a um dialogo frutifero®.

Ora, se a decisdo deve ser o resultado da deliberacdo e a justificativa serve a decisdo, ndo ha
racionalidade em ter uma decisdo que antecede a discussao e uma justificativa escrita antes
da decisdo final colegiada. O relator deve redigir um projeto de julgamento e uma proposta
de voto, um convite a discussdo e ndo um convite a adesdo (MARINONI, 2015, p. 105).

Como percebeu Nogueira (2013, p. 240-241):

H& decisbes do STF que constituem-se em verdadeiros julgamentos isolados reunidos cir-
cunstancialmente apenas pela necessidade de se ter um julgamento colegiado, ou seja, cada
Ministro vota o que bem entende, enfrentando as questfes juridicas que entende pertinen-
tes, sem preocupacéo com o todo™. (...) Se os Tribunais Superiores querem assumir uma

0 Isso ¢ reconhecido, em sede doutrinaria, pelo Ministro Roberto Barroso: “Inumeros fatores extrajuridicos
influenciam as decis@es de um érgdo colegiado. No caso do Supremo Tribunal Federal, em particular, a primeira
caracteristica distintiva relevante é que o tribunal delibera em sessdo publica. Na maior parte dos paises, sem
embargo da existéncia de uma audiéncia puablica, de um hearing, com a intervencdo dos advogados, 0 processo
de discussdo e decisdo é interno, em conferéncia reservada, na qual participam apenas 0s ministros ou juizes. A
deliberacdo publica é uma singularidade brasileira. A transmissdo ao vivo dos julgamentos, por uma televisdo
oficial, constitui trago distintivo ainda mais original, talvez sem outro precedente pelo mundo afora. Em parte
como consequéncia desse modelo de votacdo publica, o sistema brasileiro segue um padrdo agregativo e ndo
propriamente deliberativo. Vale dizer: a decisdo é produto da soma de votos individuais e ndo da construgo
argumentativa de pronunciamentos consensuais ou intermediarios. 1sso nao significa que ndo possam ocorrer
mudancas de opinido durante os debates. Mas 0 modelo nédo é concebido como uma troca de impressGes previa-
mente & defini¢do de uma posigdo final” (BARROSO, 2014, p. 38-39).

*1 Aqui é oportuno exemplificar: No julgamento, perante o STF, do RE 590.809/RS, no qual foi reconhecida a
existéncia de repercussdo geral, o Ministro Dias Toffoli, apesar de o relator, Ministro Marco Aurélio, sequer ter
suscitado esta questdo e de ter sido reconhecido, inclusive, que a mesma nédo fora suscitada pelas partes no in-
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funcdo nova — e parece que necessitam urgentemente — eles precisam assumir também a sua
parcela de responsabilidade, mudando a forma de julgar os casos que lhes sdo submetidos.
Os votos que compde um julgamento colegiado ndo podem ter fundamentos dispersos, nao
bastando que o dispositivo seja unissono porque a ratio decidendi de um precedente nao es-
t4 no dispositivo da decisdo, que vinculante apenas para as partes do caso concreto. Se o
Tribunal ndo tem preocupacgdo com a ratio decidendi ele ndo pode esperar que o precedente
seja respeitado futuramente, porque ele contribuiu ou criou essa situacdo de dificuldade da
interpretacdo do precedente.

Na esteira do que foi assentado, é importante perceber que “definir o sentido do di-
reito que regulara os casos futuros confere maior poder e, por consequéncia, maior responsa-
bilidade ao julgador*** (MARINONI, 2015, p. 30). Nesse cenario, ao assumirem as funcdes
de Cortes Supremas, o STF e o STJ precisam modificar a forma de decidir. Antes de cada
votacdo, deve haver destaque das questdes que deverédo ser enfrentadas pelo colegiado. Com
efeito, “a prévia definicdo do objeto do julgamento tem importancia quando se almeja uma
ratio decidendi precisa, com o consequente afastamento de decisdes paradoxais e de obter
dicta” (MARINONI, 2015, p. 103). E imprescindivel, pois, que, antes do julgamento colegia-
do, o relator delimite os fatos do caso e os fundamentos que serdo discutidos. Nesse contexto,

sobre a importancia de delimitacéo os fatos relevantes para o julgamento,

(...) inexiste qualquer vedagéo constitucional a que o Supremo Tribunal Federal e o Superi-
or Tribunal de Justica examinem fatos no &mbito do recurso extraordindrio e do recurso es-
pecial. A causa é composta de um todo em que se misturam e implicam-se mutuamente
alegacdes fatico-juridicas. Em outras palavras, a causa é uma unidade fatico-juridica. A
proposito, ndo s6 inexiste qualquer vedacao constitucional ao exame de fatos, como é im-
prescindivel que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, com cortes
situadas na area de influéncia do modelo de Corte Suprema, vinculadas a uma teoria l6gico-
argumentativa da interpretacdo e a unidade do Direito mediante a formacao de precedentes,
examinem fatos em recurso extraordinario e do recurso especial — isso porque sem 0 exame
de fatos ndo h& como trabalhar com precedentes. (...) O que o Supremo Tribunal Federal e
o0 Superior Tribunal de Justica ndo podem é reexaminar a prova dos autos a fim de outorgar
nova valoracdo probatdria aos fatos, isto €, ndo podem proceder a nova valoragédo da pro-
va (MITIDIERO, 2013, p. 90-91).

Esclarecido isso, é oportuno notar, também, a necessidade de conferir maior impor-

tancia a participacdo do amicus curiae. Com efeito, o “amicus deve ser valorizado em julga-

conformismo, deu provimento ao recurso extraordinario por entender que era incabivel a agdo resciséria em
razdo de ter sido ajuizada apés o prazo decadencial, ndo tendo, no entanto, se manifestado sobre o cerne da dis-
cussdo travada naquela acdo: cabimento, ou néo, da rescisdo de julgado fundamentado em corrente jurispruden-
cial majoritaria, no STF, e existente a época da formalizagdo do acérddo rescindendo, em razdo de entendimento
posteriormente firmado em sentido diverso pelo préprio Supremo. Na proclamacdo do resultado, no entanto, o
voto do Ministro Dias Toffoli foi considerado na formagéo da maioria que deu provimento ao recurso extraordi-
nario. Ou seja, ndo houve preocupacdo com a ratio decidendi, mas, apenas, em compor a maioria capaz de deci-
dir o caso concreto em determinado sentido, ainda que os ministros tenham concluido pelo mesmo dispositivo
por fundamentos juridicos completamente diversos. Diante disso, uma adverténcia ¢ oportuna: “Nao ha como
fazer brotar uma ratio quando a decisdo majoritaria se funda em fundamentos autbnomos e independentes, ainda
que ambos possam conduzir ao mesmo resultado” (MARINONI, 2015, p. 80).

*2 Sobre o tema, Ravi Peixoto escreveu: O Homem-Aranha e a teoria dos precedentes: com grandes poderes vém
grandes responsabilidades. (Disponivel em: <http://portalprocessual.com/o-homem-aranha-e-a-teoria-dos-prece
dentes-com-grandes-poderes-vem-grandes-responsabilidades/>. Acesso em: 26 jan. 2016). O texto é de um senso
de humor impar e revela a preocupagao que devemos ter ao assumir a aplicagao da teoria dos precedentes com
eficacia vinculante/obrigatdria no nosso pais.
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mentos que terdo a aptiddo de produzir um precedente para o futuro” (NOGUEIRA, 2013, p.
242). Além disso, ¢ necessario que o tribunal “ndo s6 ouga o amicus mas tambem, e princi-
palmente, que ele leve em consideracdo os argumentos do amicus” (NOGUEIRA, 2013, p.
242), pois “permitir o ingresso do amigo da Corte para que ele se manifeste, e depois decidir a
causa como se ndo tivesse o terceiro manifestado opinido nenhuma € a democratizagdo do
processo — condi¢do necessaria para a vinculagdo do precedente — letra morta” (NOGUEIRA,
2013, p. 242-243).

Seria fundamental que tanto o STJ quanto o STF reunissem seus ministros em cada julga-
mento, a fim de discutir a uniformizacdo da jurisprudéncia, sendo que todos os votos deve-
riam possuir os mesmos motivos determinantes. Na realidade, o ideal seria um Unico voto
ser prolatado pelos Ministros — ainda que haja divergéncia —, com o entendimento da maio-
ria (ANDREASSA JUNIOR, 2015, p. 85).

Portanto, a decisdo colegiada, preocupada com a formacédo de precedente, depende
de efetiva deliberacdo acerca das questdes fatico-juridicas previamente selecionadas, e é cons-
truida mediante a participacdo de todos os membros do colegiado, com enfrentamento ade-
quado dos argumentos suscitados pelos advogados das partes — 0 que garante o contraditério
efetivo — e dos amicus curiae. A justificativa deve ser dos fundamentos adotados para regu-
lamentar determinado contexto fatico, ou seja, deve haver preocupacdo com a adequada defi-
nicdo da ratio decidendi. O desiderato, a seguir, € estabelecer como ocorre a identificacdo da

ratio.

3.2. ldentificacdo da ratio decidendi

No sistema que atribui forca obrigatéria dos precedentes, é indispensavel reconhecer
a necessidade de estabelecer meios adequados para identificar, na deciséo anterior (no prece-
dente), quais elementos que serdo utilizados para adequada resolugdo dos casos futuros. E
necessario, pois, estabelecer a ratio decidendi, ou holding (termo mais utilizado nos Estados
Unidos da América), para definicdo daquilo que, efetivamente, tera eficacia obrigatéria. Com
efeito, a “ratio decidendi constitui uma generalizacdo das razfGes adotadas como passos ne-
cessarios e suficientes para decidir um caso ou as questfes de um caso pelo juiz” (MITIDIE-
RO, 2012, p. 93). Nesse contexto, “a ratio dcidendi deve ser formulada por abstracoes reali-
zadas a partir da fundamentagdo da decisdo judicial”, contudo, a ratio decidenti ndo é o
mesmo que fundamentacdo ou raciocinio judiciario, voltadas para solucionar o caso particu-
lar, se referindo a unidade do direito, sendo formado com o material encontrado na fundamen-
tacdo (MITIDIERO, 2012, p. 93).
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Pois bem. Em relagdo aos métodos para definicdo da ratio decidendi, Macédo
(2015b, p. 219-227), apds apresentar amplo apanhado doutrinario, acabou por concluir:

N&o ¢é possivel, portanto, estabelecer um método de definicdo da ratio decidendi (norma do
precedente) como superior ou correto a priori, sua compreensao deve ser guiada a luz das
circunstancias do caso concreto e pela dimensdo argumentativa do Direito. O método de
definicdo da ratio torna-se menos importante, crescendo em relevancia o controle racional
da decisdo que interpreta o precedente e concretiza sua norma, em perfeito paralelo a pro-
blematica da definicio da norma legal (MACEDO, 2015b, p. 227).

Embora ndo exista um método seguro para definicdo da ratio decidendi, é necessario
estabelecer pardmetros para encontrar o elemento vinculante no precedente. Didier Janior et
al., embora reconhecam que a ratio decidendi é “a op¢do hermenéutica adotada na sentenga,
sem a qual a decisdo nao teria sido proferida como foi” (2015, p. 442), bem como que “s6 se
pode considerar como ratio decidendi a op¢do hermenéutica que, a despeito de ser feita para
uma caso concreto, tenha aptidao para ser universalizada” (2015, p. 447), calcados na percep-
cao de que, ao decidir, 0 magistrado cria/reconstréi duas normas juridicas (uma de carater
geral, fruto da interpretacdo dos fatos envolvidos na demanda e da sua conformacdo com o
direito positivo; e outra de carater individual, correspondente a solucdo especifica do caso em
andlise), afirmam que a ratio decidendi é a tese juridica decorrente da fundamentacéo do jul-
gado, ou seja, € a norma geral construida indutivamente a partir de uma situacdo concreta. Os
autores sob comento sustentam que a ratio decidendi, exatamente por ser geral, pode ser apli-
cada em outras situacdes semelhantes, o que determina a concluséo de que a eficacia do pro-

cedente é sempre erga omnes. Entretanto,

(...) em que pese a ratio decidendi se encontre na fundamentacéo da deciséo, a ela ndo cor-
responde integralmente (...). Na verdade, pode ser elaborada e extraida de uma leitura con-
jugada de tais elementos decisorios (relatério, fundamentacédo e dispositivo); importa saber:
a) as circunstancias faticas relevantes relatadas; b) a interpretagdo dada aos preceitos nor-
mativos daquele contexto; c) e a conclusdo a que se chega. (DIDIER JUNIOR et al., 2015,
p. 447).

Nesse contexto, ¢ oportuna a constatagdo de que “a norma do precedente é diferente
do texto do precedente, sendo equivocado reduzi-la a fundamentacdo ou qualquer combinacéo
de elementos da decisdo do qual advém — da mesma forma que ndo se deve reduzir a norma
legal ao texto da lei” (MACEDO, 2015b, p. 217). Com efeito, “a defini¢do da norma do pre-
cedente é eminentemente argumentativa, passa-se do texto do precedente para a sua horma, a
ratio decidendi” (MACEDO, 2015b, p. 238).

A norma somente adquire o seu significado conforme a individuagdo pelo interprete no
momento da aplicacdo. Por essa razéo, a doutrina fala em normas como resultado, e ndo o
pressuposto da atividade interpretativa. (...) Ndo se pode mais negar, no atual estagio da ci-
éncia juridica e da hermenéutica, que os textos, ndo importa de qual espécie, se constitucio-
nais, legais ou precedentes, ndo valem por si mesmos, ndo contém uma clareza que os isen-
te de interpretacdo, porque interpretar é aplicar e vice-versa (ZANETI JUNIOR, 2015, p.
142-144).
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Peixoto (2015, p. 187) reconhece que “a regra extraida dos precedentes nunca esta
acabada, tendo um carater permanentemente incompleto, que paulatinamente evolui em con-
junto com as demais modificacfes ocorridas no direito ¢ na sociedade”, bem como que isso,
no entanto, ndo diferencia a regra do precedente de um texto legal, notadamente em razao de a
norma extraida do texto também estar em continua modificacdo. Nesse contexto, é oportuno
mencionar, ainda, que “os fatos incorporados pela ratio decidendi ndo sdo os fatos da causa,
mas a hipotese fatica” (MACEDO, 2014, p. 278).

Sustentando uma posicdo mais abrangente, Lopes Filho (2015, p. 155) menciona que
“reduzir o precedente a norma consiste em excluir os elementos do julgado que Ihe dao nota
de identidade na propria ordem juridica” e, embora reconheca a possibilidade de inferir uma
norma do precedente, afirma que “este ndo se resume a norma, pois ¢ algo mais amplo e rico,
é uma resposta hermenéutica ao caso julgado”. Reconhecendo a importancia da doutrina de
MacCormick para compreensdo do que seja a ratio decidendi, ao que parece, Marinoni (2015,
p. 45) também reconhece a necessidade da atividade interpretativa na definicdo do precedente:

(...) a ratio ndo deve ser vista como a lei, mas sim como o que se afirma ser a sua interpre-
tacdo (...) a ratio, embora deva ser suficiente para o alcance do resultado, deve constituir
uma interpretacdo ou uma solugdo em particular para justificar a decisdo do caso. Se a ratio
ndo fosse uma solugdo particular ao caso, mas uma solucdo geral, capaz de ser aplicada ao
caso, hao estaria produzindo, no caso, uma ratio, mas sim aplicando um precedente ou uma
ratio ja definida em outro caso.

Nesse contexto, percebe-se que é a densidade argumentativa nas decisGes que faz
com que o precedente possa ser apreciado e aplicado pelo magistrado de modo diferente de
como aplica as regras legisladas. O desafio é esse®®. Temos que reconhecer que a densidade
argumentativa dificulta a extracdo da norma do precedente, todavia, garante a flexibilidade

interpretativa, capaz de assegurar a igualdade substancial®*

. O juiz, ao reconstruir a norma
presente no precedente, a fim de estabelecer como deve ser decidido o caso novo, consideran-
do o conjunto de fatos contidos no precedente, deve construir a norma que sera aplicada ao
caso novo, generalizando a partir dos dados que sdo conhecidos por meio das normas particu-
lares constantes nos precedentes. Essa atividade difere da aplicacdo das regras legisladas, pois

essas sao generalizacdes de situacdes hipotéticas construidas pelo legislador.

* 0 juiz atual — e, portanto, a jurisdicdo atual — é uma atividade que se utiliza do elemento criatividade, visto que
0 magistrado é chamado a preencher conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais, a ponderar a incidén-
cia de principios constitucionais em situaces concretas, 0 que faz com que ndo se possa mais pensar em sua
atividade como um mero silogismo, em que se encaixa a premissa juridica na premissa fatica como ambas se
tratassem de pegas “Lego” (BASTOS e KIPPEL, 2011, p. 29).

* O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em situacdes diferentes sejam tratadas de forma
desigual. Nesse sentido, temos essa célebre licdo doutrindria: “Dar tratamento isonémico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”. (NERY JUNIOR,
1996, p. 42).
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Contudo, ha que se ter cuidado, pois essa concepcao pode criar uma flexibilidade in-
terpretativa muito grande do precedente, permitindo a utilizacdo dele justamente para uma
abrangente constru¢do de sentido pelo interprete (= subjetivismo, decisionismo, arbitrio, “de-
cido conforme minha consciéncia”, etc.), sendo certo que ¢ isso que se pretende evitar com o
reconhecimento de eficacia vinculante aos precedentes. N&o adiante simplesmente substituir a
fonte e continuar entendendo que a hermenéutica permite ao interprete qualquer interpretacéo.

Esclarecido isso, deve ficar claro que incumbe ao aplicador do direito a funcéo de in-
terpretar o precedente e extrair dele o elemento vinculante (0 que pode ser universalizado),
que terd que ser obrigatoriamente considerado, mesmo para distin¢gdo ou superacao do prece-
dente. Outrossim, é importante reconhecer que, como, em alguns casos, para resolver o mérito
€ necessario apreciar questdes preliminares ou prejudiciais (prescri¢cdo e legitimidade ativa ou
passiva, por exemplo), e considerando que € relativamente comum encontramos demanda em
que existe cumulacao de pedidos, uma Unica decisdo, na medida em que analisa as prelimina-
res, as prejudiciais e o mérito de cada um dos pedidos cumulados, pode estabelecer mais de
uma ratio decidendi. A decisdo pode, ainda, ndo conter ratio decidendi, o que ocorre, por
exemplo, quando, apesar de existir consenso entre os julgadores quando a solucdo do caso,
existe dissenso na fundamentagdo. Além disso, é correta a posicdo de Ataide Junior (2012, p.
79), quando defende a possibilidade de extrair a ratio decidendi nas questfes resolvidas em
favor da tese de uma das partes que, ao final, em face de outros argumentos suficientes para
reconhecimento do direito em favor da parte ex adversa, foi vencida na demanda.

Ainda merece atencdo a forma de extracdo da ratio decidendi nas decisbes proferidas
pelo STF em controle abstrato de constitucionalidade, nas quais ndo existe um caso concreto
em julgamento. Pela teoria da eficacia transcendente dos motivos determinantes® tem-se a
extensdo dos efeitos vinculantes e erga omnes aos fundamentos contidos na decisdo judicial, e
ndo apenas ao dispositivo do julgado. Ndo ha que se confundir, no entanto, o efeito erga om-
nes decorrente da declaracdo de (in)constitucionalidade, que é encontrado no dispositivo da
decisdo, com a eficacia vinculante dos precedentes, que decorre da ratio decidendi, que pode
ser encontrada, ressalte-se, em decisdo proferida em sede de controle abstrato. Com efeito,
nao ¢ a fundamentagdo que vincula. “A vinculagéo é a norma do precedente, construida a par-

tir da fundamentac&o, mas que com ela nio se confunde” (MACEDO, 2014, p. 248).

* A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes atualmente ndo é recepcionada pelo STF. Conferir,
exemplificativamente: Rcl 4.454 AgR, Rel.: Min. Roberto Barroso, 12 Turma, j. 03/03/2015; Rcl 5.542 AgR,
Rel?.: Mind. Rosa Weber, 12 Turma, j. 24/02/2015; e Rcl 10.125 AgR, Rel.: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j.
19/09/2013.
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Portanto, e em aperta sintese, a extracdo da ratio decidendi pressupde a reconstru-
c¢ao do raciocinio expresso e implicito aplicado ao caso/precedente, sendo imperioso encontrar
a regra universalizavel, que, ndo obstante, sempre deve ser contextualizada com os fatos do

paradigma.

3.3. Proclamacéo da decisao e da ratio decidendi

Conforme ja foi anunciado neste estudo, o STF e o STJ devem ser compreendidos
como Cortes Supremas. Em face disso, a fun¢do desses tribunais ndo deve ser apenas de con-
trole e cassacao, sendo necessario que eles exercam uma funcéo interpretativa do direito, com
a preocupacao voltada ndo somente para resolucdo do caso concreto, mas, especialmente, para
formacdo de precedentes vinculantes/obrigatdrios que garantam adequada interpretacdo aos
textos legais e unidade ao direito. Nesse sentido, as recentes alteracdes legislativas que ja fo-
ram implementadas no CPC/1973, bem como as mudancgas que constam no CPC/2015, propi-
ciam que o STF e 0 STJ exercam esses papeis de cortes de interpretacdo e de precedentes.

As Cortes Supremas ndo devem ter apenas o objetivo de regular os casos conflitivos
concretos, mediante correcdo de decisdes que aplicam a constituigéo e as leis infraconstituci-
onais, com a preocupacédo voltada somente para o resultado do julgamento, com a proclama-
Ao apenas do que foi decidido. E imprescindivel que também haja o antncio da ratio deci-
dendi. Atento a isso, Marinoni (2015, p. 126) adverte:

Ora, tratando-se de Corte de Precedentes e, portanto, de colegiado que ndo estd apenas ela-
borando decisdo para os litigantes ou simplesmente solucionando o recurso, é imprescindi-
vel proclamar a eventual ratio ao lado da decisdo. Significa dizer, em poucas palavras, que
a proclamacéo do resultado ndo é mais sindbnimo de declaragdo da decisdo, mas expresséo
que deve conter a decisdo e a ratio decidendi.

Nessa perspectiva, ndo se desconhece que, nos paises de cammon law, onde tradicio-
nalmente as Supremas Cortes se preocupam com a formacao de precedentes, essas nao decla-
ram a ratio decidendi, sendo dos tribunais inferiores a funcéo de, diante dos novos casos, de-
limitar a extenséo e aplicabilidade do precedente. Isso pode ser encarado como uma falha da-
queles sistemas. N&o é porque um sistema adota determinado procedimento que este pode ser
considerado absolutamente correto em outro (MARINONI, 2015, p. 126). Deve ser advertido,
com efeito, que a declaracdo da ratio decidendi pelos tribunais encarregados pela formagéo
dos precedentes vinculantes ndo impede, todavia, que os tribunais “interpretem os precedentes
para concluir se devem ou ndo aplica-los ao caso sob julgamento” (MARINONI, 2015, p.
126).
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Atentos ao tema, Didier Junior et al. (2015, p. 487) asseveram que “a simula ¢ o
enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma jurisprudéncia domi-
nante, que ¢ a reiteracdo de um precedente”, reconhecendo que “a simula, como texto, tera de
ser reinterpretada, dai a necessidade de ela ser escrita com termos precisos, tanto quanto isso
seja possivel” (2015, p. 487)*. Ao que parece, os autores sob comento entendem que a pro-
clamacéo da ratio decidendi pode ocorrer ao ser editada simula, vinculante ou ndo. No mes-
mo sentido, Zaneti Junior (2014, p. 61) reconhece que “as sumulas jamais podem ser desco-

nectadas da ratio decidendi dos precedentes”.

Porque produzida a partir do coso concreto, o texto da ratio decidendi, nos enunciados su-
mulados, ndo pode ter algumas caracteristicas que normalmente aparecem no direito legis-
lado. Por exemplo: ndo ha razdo para que, na redacdo da ratio decidendi, se ponham termos
de sentido vago. A vagueza na proposi¢cdo normativa jurisprudencial € um contrassenso:
nascida a partir da necessidade de dar concretude ao direito legislado, o enunciado da ratio
decidendi, tal como se vem dizendo, deve ser formulado com termos de acepcéo precisa,
tanto quanto possivel, para que ndo crie davidas quanto a sua aplicagdo em casos futuros
(DIDIER JUNIOR et al., 2015, p. 490).

O posicionamento adotado, contudo, ndo é isento de criticas. Eis a que aparenta ser

mais contundente:

Insisto: “o precedente” ndo cabe na sumula. Como resolveriamos o caso de aplicacdo de
uma stmula que estabelecesse, hipoteticamente, a exemplo de um julgado recente do TRF
da 42 Regi&o (Proc. n° 2003.72.05.000103-2/TRF*"), segundo o qual “o colarinho faz parte
do conteudo do chope”? Qual é o tamanho do colarinho? Quantos centimetros de espuma
s8o possiveis? E mesmo que se fizesse um adendo a (essa hipotética) simula, especificando
que o colarinho somente podera ser de um centimetro (ou dois, ou trés...), ainda assim teri-
amos problemas decorrentes do tamanho do copo (altura e largura). E quanto tempo o cho-
pe devera ficar em repouso? De que modo a dogmatica juridica resolveria tais impasses in-
terpretativos? Mas haveria impasses? Quais? Afinal, enunciados como “o colarinho faz par-
te do chope” ou, a contrario sensu, “o chope sem colarinho ndo é chope”, nao sdo claros e
precisos? Néo é isso que a doutrina — que acredita em isomorfia entre texto e realidade —
deseja para o direito? Ndo querem clareza e precisdo? (...) Dito de outro modo — e levando
em conta as “especificidades” da hipotética sumula acerca do colarinho do chope —, somen-
te a construcdo de significados (atribui¢do de sentidos) a esses significantes é que permitird
que se evite abusos por parte dos comerciantes vendedores de chope. Ndo havera (assim
como ndo h) um significado de colarinho em si (STRECK, 2008, p. 175-176).

Na verdade, segundo nosso entendimento, a critica sintetizada no trecho antes repro-

duzido, e que foi a tdnica de todo o texto, ndo ataca a necessidade de a ratio decidendi ser

*® Essa necessidade de a redacéo da simula exprimir a ratio decidendi também fora percebida por Leite (2007, p.
170), que afirma: “(...) é preciso apontar aquilo que efetivamente vincula nas sumulas (...) o efeito vinculante das
simulas ndo se refere a uma decisdo singular, ja que ela exige reiteradas decisdes em um mesmo sentido para
poder ser editada. (...) sendo a simula a sintese dessa jurisprudéncia, ela deve representar a propria ratio deci-
dendi. Explicando melhor, a ratio decidendi dessa jurisprudéncia deve se corporificar no enunciado sumular,
expressar-se por meio dela, tornando visivel a regra de direito que norteou o julgamento de diversos casos seme-
lhantes em um mesmo sentido”.

*T Aqui entendemos ser relevante reproduzir a ementa do julgado mencionado: “EXECUCAQ FISCAL. MULTA
APLICADA PELO INMETRO. COMERCIALIZACAO DO ‘CHOPP’. INCLUSAO DO COLARINHO NA
SUA MEDICAO. A medicéo realizada na bebida comercializada, denominada de ‘chopp’, deve considerar o
colarinho, pois este integra a propria bebida e é o préprio produto no estado ‘espuma’ em fungdo do processo de
pressdo a que € submetida a referida bebida.” (TRF4, AC 2003.72.05.000103-2, Rel?.; Maria Lucia Luz Leiria, 32
Turma, j. 23/09/2008).
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pronunciada; se volta inexoravelmente contra a utilizagdo de textos/normas sem a sua impres-
cindivel associacdo aos elementos faticos-juridicos que compdem o caso em anélise e median-
te adequado exercicio hermenéutico. Lenio Luiz Streck ndo concorda com o uso indiscrimi-
nado de verbetes proto-sumulares. Defende que “as palavras nao se dividem em categorias
como ‘vagas’ e ‘precisas’. Na redacdo de qualquer texto, ¢ impossivel escolher termos ‘preci-
sos’ que garantam a inexisténcia de ‘duvidas’ quanto a sua aplicagdo futura” (STRECK,
2014b, p. 403).

Pois bem. O exemplo trazido por Streck (2008, p. 178) € marcante: tratava-se de uma
condenacéo baseada na tese de que, nos delitos que ocorrem solitariamente (como roubo, es-
tupro, etc.), a palavra da vitima é de fundamental importancia; contudo, o que foi constatado
guando a demanda chegou no tribunal foi que a condenacdo nédo esteve baseada na palavra da
vitima, mas, sim, exclusivamente na tese de que a palavra da vitima nos crimes dessa espécie
é de fundamental importancia. Com efeito, foi demonstrado que existe diferenca entre o que
pode ser correto e 0 que € verdadeiro no caso concreto. A palavra da vitima pode ser impor-
tante. Pode até ser fundamental. Mas nunca é plenipotenciaria. A tese pode ser correta; mas a
faticidade pode mostrar o contrario*®. Em resumo: os precedentes e as simulas ndo podem ser
aplicados de forma irrestrita e por mera subsuncdo ou por dedugéo. A aplicacdo do direito
pressupde interpretacdo estritamente conectada com o contexto fatico.

A forma de aplicagdo dos precedentes ndo pode ser, de forma alguma, mecénica. Se o pre-
cedente em sentido amplo € texto, deve ser interpretado antes de ser utilizado como base
para outro caso concreto. Nao podemos fazer com os precedentes, a mesma (errénea) solu-
¢do encontrada para fundamentar as decisfes com base na legislacdo. Néo basta afirmar que
com base no artigo x, julgo (im)procedente, visto que se deve demonstrar que 0 menciona-
do artigo incide na situagdo concreta. No mesmo sentido, para que se demonstre que o pre-
cedente P se aplica ao caso C, ndo basta afirmar: tendo em vista o precedente P do tribunal
T, julgo (im)procedente. Deve o julgador demonstrar que a situacao fatica se assemelha a
anterior para que se verifique se 0 caso y esta inserido no ambito de incidéncia da ratio de-
cidendi gerada pelo precedente anterior, do contrario, a decisdo ndo esta fundamentada, jus-
tificada, mas apenas explicada. Ndo se aplica precedente “porque sim”, mas porque ha de-
monstracdo de que o precedente estd em vigor e que a situacao fatica é semelhante (PEI-
XOTO, 2015, p. 192-193).

O que deve ocorrer € 0 abandono da linguagem dogmatico-juridica enquanto instru-
mento para a dominacdo politica. Os termos utilizados na redacdo da ratio decidendi (e das
sumulas, que representam a consolidacdo da jurisprudéncia, que, ao seu turno, se forma pela
reiteracdo de precedente, conforme ja foi amplamente demonstrado) ndo podem permitir que
0 precedente seja utilizado tanto para negar, quanto para conceder o direito vindicado. Para

isso, impOe-se restricdo no sentido dos termos e expressdes juridicas, conferindo maior preci-

*8 Eis 0 caso mencionado: TJRS, Apelacido Crime 70012674883, Rel.: Aramis Nassif, Redator: Luis Gonzaga da
Silva Moura, 52 Camara Criminal, j. 17/05/2006, votacdo por maioria.
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sdo terminoldgica a linguagem juridica. A ambiguidade da linguagem ndo pode ser tal que
venha a “variar segundo as conveniéncias” (ADEODATO, 2012, pp. 184-186).

Pois bem. E importante instituir a cultura de julgamentos colegiados efetivamente
preocupados com os fundamentos determinantes da decisdo e com a adequada interpretacao
do direito. Assim, além de proclamar a deciséo, os tribunais devem informar, de forma precisa
e clara, qual a ratio decidendi que orientou o julgamento. Essa atividade de proclamar a ratio
decidendi, embora seja mais proveitosa, segundo nosso entendimento, se efetuada logo apos o
julgamento do caso que pode ser considerado precedente obrigatorio/vinculante, também pode
ser empregada na redacao dos enunciados sumulares.

Contudo, para permitir o exercicio da atividade de proclamar a ratio decidendi, ha
necessidade, conforme ja foi mencionado, de alterar a forma como ocorrem os julgamentos
das Cortes Supremas. Os julgamentos ndo podem ocorrer mediante soma de votos, preocupa-
dos apenas com formac&do/obtencdo do resultado que sera aplicado ao caso: provido ou im-
provido; hé& necessidade de, no inicio do julgamento, ser descritas quais questdes serdo objeto
de apreciacdo, para viabilizar que o tribunal as discuta exaustivamente e conclua como, na-
quele determinado contexto, o direito deve ser compreendido®®. Apés a conclusdo do julga-
mento, é necessario dedicar especial atencdo para a redacdo da ratio decidendi que ira orientar
a aplicacédo dos casos futuros.

Enquanto os tribunais superiores ndo implementarem a técnica de proclamacdo da
ratio decidendi, extremamente necessaria, havera grande campo de atuacdo para uma espécie
de exegeta contemporaneo, que tera a funcéo de desvelar, mediante problematizacdes, testes e
avaliacdo do contexto fatico, as ratios decidendis dos julgamentos colegiados, bem como de-
monstrar a inexisténcia — ou ndo — de ratio decidendi em determinado julgamento. Esse traba-
Iho também pode — e deve — ser feito pelos operadores do direito que atuam com a praxis.
Para tanto, ndo podera prescindir de, em se tratando de precedente formado no STF, assistir —
e rever por quantas vezes haja necessidade — os debates travados durante suas se¢fes plena-
rias. Por sorte, os julgamentos do plenario do STF sdo transmitidos, ao vivo, pela “TV Justi-

a”50

¢a”™, estando disponiveis para reprise na Rede Mundial de Computadores®. As transmissdes

dos julgamentos do STF, e também do STJ, especialmente considerando a imensidao territori-

* Ainda que de maneira timida, o Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) reconhece essa necessida-
de. Eis o texto do Enunciado 522: “O relatdrio nos julgamentos colegiados tem fungdo preparatéria e devera
indicar as questdes de fato e de direito relevantes para o julgamento e ja submetidas ao contraditorio”.

%0 Com transmisso, inclusive, pela Internet: <http://www.tvjustica.jus.br/>.

5! Disponivel em: <https://www.youtube.com/user/STF>.
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al do Brasil, devem ser intensificadas e ampliadas, a fim de garantir, nos mais longinquos

sertdes, 0 acesso a informacao.

3.4. Obter dictum

O que é dito de passagem, como uma observagcdo ou uma opinido, ainda que seja im-
portante para justificar a decisdo, constitui obter dictum, ndo tendo, ressalte-se, eficacia vincu-
lante. Obter dictum pode ser encontrado, também, nos argumentos que foram utilizados por
apenas um, ou alguns, dos julgadores, o qual ndo foi discutido pelo colegiado, bem como no
voto vencido. Além disso, também configuram obter dictum as manifestacdes externadas na
decisdo sobre questdes que ndo constituem objeto da causa, ou seja, argumentos que ndo sao
determinantes para resolucdo do thema decidendum. “Assumir que é possivel a construcao de
uma norma a partir de fundamentos que ndo foram objeto do contraditério, no sistema juridico
brasileiro, ndo é lidimo. O efetivo debate dos sujeitos parciais € requisito para a eficacia do
precedente judicial, e ndo pode ser descurado” (MACEDO, 2014, p. 272).

Um exemplo contribui para compreensdo: o art. 475-J do CPC/1973, na redacdo que
lhe foi atribuida pela Lei n® 11.235/05, assim estabelece: “Caso o devedor, condenado ao pa-
gamento de quantia certa ou ja fixada em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0
montante da condenacdo sera acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requeri-
mento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso 1l, desta Lei, expedir-se-& mandado
de penhora e avaliagdo”. Como o0 texto ndo definiu o termo a quo do prazo para pagamento
voluntario, houve intenso debate doutrinario para sua defini¢do, inclusive para definir se havia
necessidade de intimacdo e, ainda, qual ato processual, caso se considerasse ser necessaria a
intimacdo, cumpriria a exigéncia. O tema gerou, também e inclusive, divergéncia no ambito
do STJ. Todavia, a Corte Especial do STJ firmou o entendimento®® de que, quando a parte
devedora esta assistida por advogado, o prazo para cumprimento voluntario da obrigagdo de
pagar tem inicio a partir da intimacdo do advogado constituido, por publicacdo na imprensa
oficial. Durante o julgamento, o Ministro Ari Pargendler pediu vistas e, quando apresentou
seu voto — que acabou sendo vencido, ressalte-se — em reforco a linha argumentativa de que
havia necessidade de intimacdo pessoal da parte devedora, mencionou que a intimagdo néao
poderia ser feita na pessoa do advogado inclusive porgue, caso o patrono deixasse de cientifi-

car seu cliente, ou s6 o cientificasse no final do prazo de quinze dias, ou ainda nas hipdteses

52 STJ, REsp 940.274/MS, Rel.: Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. para acérd&o: Min. Jodo Otavio de No-
ronha, Corte Especial, j. 07/04/2010.
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em que ndo tivesse como comprovar que deu ciéncia da condenacdo a parte devedora, o ad-
vogado estaria sujeito a responsabilidade civil, o que dificultaria a atuagdo profissional do
mesmo, que é essencial a administracdo da Justica.

Na continuacdo do julgamento, o Ministro Fernando Goncalves debateu o argumento
utilizado pelo Mininistro Ari Pargendler, mencionando: “conquanto essa interpretacdo impo-
nha um Onus ao advogado, pode este notificar o cliente acerca da necessidade de efetivar o
pagamento, utilizando meios para se resguardar de eventuais acusacfes de responsabilidade
pela incidéncia da multa, como possivelmente ja faz em outras ocasides, a exemplo de notifi-
car o cliente sobre a necessidade do recolhimento do preparo, sob pena de desergéo”.

O que é importante notar: a responsabilidade civil do advogado ndo constituia thema
decidendum, sendo certo, por isso, que os argumentos utilizados pelos julgadores — que sequer
foram debatidos por todos integrantes do colegiado —, conforme relatado, constituiram obter
dictum.

O precedente comentado (STJ, REsp 940.274/MS), ressalte-se, confirmou sua forca
vinculante — e a necessidade de coeréncia® no entendimento jurisprudencial; determinou a
alteracdo do entendimento que considerava ser necessario, para deflagracdo do termo a quo
para cumprimento espontaneo da tutela especifica (obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar) e
para incidéncia da astreinte na hipotese de descumprimento da obrigacéo, a intimacao pessoal
da parte devedora, ainda que esta tivesse advogado constituido nos autos. Foi reconhecido®,
tal qual fora assentado na decisdo paradigma (STJ, REsp 940.274/MS), que ndo é necessaria a
intimacdo pessoal, bastando a intimacdo na pessoa do advogado constituido pela parte deve-
dora, por publicacdo na imprensa oficial.

Esse novo precedente (STJ, EAg 857.758/RS, confirmado, posteriormente, no AgRg

nos EAREsp 260.190/RS) apresenta outra particularidade que entendemos ser relevante men-

%% Nesse sentido, é importante perceber que ha necessidade de tratamento idéntico (= com coeréncia sistémica)
por que, apesar do tratamento legal diferenciado, ndo existe diferenca ontoldgica entre os atos de fazer lato sensu
e de pagar.

> Note-se o que restou consignado: “(...) 2. A intimagéo do devedor acerca da imposicdo da multa do art. 461, §
4° do CPC, para o caso de descumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, pode ser feita via advogado
porque: (i) guarda consonancia com o espirito condutor das reformas que vém sendo imprimidas ao CPC, em
especial a busca por uma prestacdo jurisdicional mais célere e menos burocratica, bem como a antecipacdo da
satisfacdo do direito reconhecido judicialmente; (ii) em que pese o fato de receberem tratamento legal diferenci-
ado, ndo ha distingdo ontoldgica entre o ato de fazer ou de pagar, sendo certo que, para este Ultimo, consoante
entendimento da Corte Especial no julgamento do REsp 940.274/MS, admite-se a intimacdo, via advogado,
acerca da multa do art. 475-J, do CPC; (iii) eventual resisténcia ou impossibilidade do réu dar cumprimento
especifico a obrigacdo tera, como consequéncia final, a transformacdo da obrigacdo numa divida pecunidria,
sujeita, pois, a multa do art. 475-J do CPC que, como visto, pode ser comunicada ao devedor por intermédio de
seu patrono; (iv) a exigéncia de intimacdo pessoal privilegia a execucdo inespecifica das obrigaces, tratada
como excecao pelo prdprio art. 461 do CPC; (v) uniformiza os procedimentos, simplificando a a¢do e evitando o
surgimento de verdadeiras ‘arapucas’ processuais que confundem e dificultam a atuagdo em juizo, transforman-
do-a em terreno incerto. (...)” (EAg 857.758/RS, Rel. Min2. Nancy Andrighi, 22 Secéo, j. 23/02/2011).
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cionar: foi reconhecida a eficacia retrospectiva do precedente anterior (STJ, simula 410%),
limitando sua aplicabilidade exclusivamente para as situagGes faticas que ocorreram antes da
vigéncia da Lei n°® 11.235/05.

Nesse topico é oportuno ressaltar, ainda, que o entendimento firmado em precedente
pode influenciar alteracéo legislativa. Foi o que aconteceu no tema: O CPC/2015 estabeleceu
como regra geral para o cumprimento de sentenca, ou seja, para 0 procedimento executivo de
qualquer espécie de obrigacdo, que a intimacdo da parte devedora para cumprir voluntaria-
mente a condenacdo sera feita na pessoa do advogado por ela constituido, mediante publica-
¢ao no Diéario da Justica (CPC/2015, art. 513, § 2°, inciso ).

3.5. Aplicacao do precedente e distinguishing

Na técnica de aplicagdo do precedente, é imperioso verificar se o caso analisado
guarda compatibilidade com o precedente. Nessa atividade, quando existir distin¢cdo entre o
caso que estad sendo julgado e o precedente/paradigma, justifica-se a ndo aplicacdo do prece-
dente. O distinguishing (=distin¢do) pode ser realizado tanto pelo tribunal do qual emanou o
precedente como pelos juizes e tribunais inferiores, vinculados a norma do precedente. Ge-
ralmente, as distin¢bes dizem respeito aos fatos; contudo, pode existir distingdo no tratamento
juridico. Acerca dos fatos, & importante notar que, efetivamente, os fatos analisados no prece-
dente sdo Unicos e jamais se repetirdo; contudo, os fatos que importam séo os que foram rele-
vantes para a tomada da decisdo do precedente. Ha necessidade de verificar, no precedente,
como os fatos foram compreendidos e categorizados para, a partir disso, mediante atividade
argumentativa e reconstrutiva, verificar a (iny)compatibilidade.

O fato de o tribunal ou o magistrado fazer a distingdo ndo determina a conclusao de
que o precedente ndo possui mais autoridade. “Distinguir significa, simplesmente, que o0 caso
ndo se encontra no ambito de aplicacdo da norma, que se mantem integra” (MACEDO, 2014,
p. 289). O método distinguinshing significa a “aplicagdo negativa, por exclusdo, de um prece-
dente” (TARANTO, 2010, p. 280). No entanto, exige-se um cuidado demasiado do juiz ao
realizar o distinguishing, pois ele deixara de aplicar um precedente, ndo podendo, pois, utili-

zar como parametro uma situacao fatica irrelevante; é necessaria uma distingéo substancial.

Diferencas faticas entre casos, portanto, nem sempre sdo suficientes para se concluir pela
inaplicabilidade do precedente. Fatos ndo fundamentais ou irrelevantes ndo tornam casos
desiguais. Para realizar o distiguishing, ndo basta o juiz apontar fatos diferentes, cabendo-

% A prévia intimagéo pessoal do devedor constitui condigdo necesséria para a cobranga de multa pelo descum-
primento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer.
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Ihe argumentar para demonstrar que a distingdo é material, e que, portanto, ha justificativa
para ndo se aplicar o precedente. Ou seja, ndo é qualquer distingdo que justifica o disti-
guishing. A distincdo fatica deve revelar uma justificativa convincente, capaz de permitir o
isolamento do caso sob julgamento em face do precedente. (MARINONI, 2011, p. 328).

Ainda que seja adequado — e necessario, como foi mencionado — ao sistema brasilei-
ro a proclamacéo da ratio decidendi logo ap6s o julgamento do caso, 0s juizes dos casos pos-
teriores continuardo sendo importantes. Nas decisdes posteriores — que devem ser tomadas
apos ser assegurado as partes contraditorio efetivo — poderdo concluir que os fatos substanci-
ais do precedente foram caracterizados de forma demasiadamente ampla ou restrita, deman-
dando a necessidade de ajustes. Assim, a pratica de distinguir casos leva a um refinamento da
ratio decidendi.

Pois bem. O confronto do suporte fatico do precedente com o da acdo em julgamento
podera conduzir a aplicacdo do precedente no caso particular quando as eventuais desseme-
Ihancas ndo forem consideradas relevantes o suficiente para o afastamento da decisdo para-
digma (ampliative distinghising). A deciséo, nesse caso, torna mais extensa a hipotese fatica
da ratio decidendi, abarcando fatos que, a partir da leitura do precedente, ndo estariam nele
abrangidos. Além disso, o confronto pode impedir a aplicacdo do precedente no qual foi pre-
vista uma categorizacdo de fatos bem abrangente, mediante a percepcdo de que os fatos da
causa ndo se enquadram naquela ratio decidendi (restrictive distinguishing). A reiteragdo ex-
cessiva das distin¢des redutivas reduz a forca obrigatéria do precedente e pode determinar a
corrosdo da norma do precedente, 0 que apontara a necessidade de sua superacdo. Como asse-
vera Macédo (2015b, p. 295), “os precedentes muito distinguidos acabam possuindo tantas
excecOes a sua aplicacdo que se tornam inconsistentes com a regra inicialmente anunciada”.

Deve ser mencionado, ainda, que podem ocorrer situacdes em que, ao invés de fazer
distingdo, 0 magistrado ou tribunal simplesmente ignora um precedente obrigatorio, ocorren-
do o que € denominado de decisdo per incuriam. Destaque-se, contudo, que se 0 magistrado
desprezar um precedente com eficécia vinculante/obrigat6ria, mas chegar a conclusdo idéntica
a que se chegaria mediante aplicacdo do precedente, ndo se tera decisao per incuriam.

Pois bem. Ocorrendo decisdo per incuriam, se o precedente ignorado for de hierar-
quia superior®, a decisdo conterd error in procedendo ou error in judicando. Se a decisdo per

incuriam for tomada por orgdo que integra o tribunal que emitiu o precedente vinculan-

% Aqui foi utilizada a expressdo “hierarquia superior” em razio da existéncia de hierarquia na estrutura dos tri-
bunais nacionais, razdo pela qual, como ja foi mencionado, um precedente do STJ é vinculante para os TJs e
TRFs, bem como em raz&o da hierarquia existente na composicao interna dos tribunais, cumprindo perceber que
um precedente da 22 Secdo do STJ é vinculante para as 32 e 42 Turmas daquele Tribunal.



86

te/obrigatério, haveréa violagdo do dever de autorreferéncia® e inobservancia da seguranca
juridica que decorre do reconhecimento da forma obrigatdria aos precedentes. Nesse caso,
entendemos cabivel, em Gltima analise, ndo sendo obtida a adequacao ao precedente que de-
veria ter sido aplicado mediante utilizacdo da estrutura recursal — ou na hipotese de o recurso
ndo ter sido exercitado —, a utilizacdo da acdo resciséria (CPC/1973®, art. 485, inciso V;
CPC/2015, art. 966, inciso V), notadamente quando o precedente é fonte do ordenamento™ e,
por isso, constitui norma juridica. Mitidiero (2013, p. 121) sustenta que, existindo precedente
vinculante/obrigatdrio, qualquer decisdo posterior que o contrarie podera ser rescindida por
acdo rescisoria, e, inclusive, desafiada por impugnacdo (CPC/1973, art. 475-L, § 1°) ou em-
bargos a execugdo (CPC/1973, art. 741, paréagrafo Unico).

Independentemente disso, é importante destacar que a correta utilizacdo do distin-
guishing evita a aplicacdo errbnea de precedentes, que ocorre quando ndo € realizada a ade-
quada confrontacdo entre o contexto fatico particular, existente na demanda analisada, e o
substrato fatico que justificou o precedente. A distin¢ao, assim, constitui ferramenta deveras
atil para demonstrar que, considerando a situacao fatica particular, ndo é caso de aplicacéo do
precedente que normalmente seria aplicado naquela categorizacdo fatica, ou seja, naquele

contexto fatico. Nessa perspectiva, a distincdo é capaz, também, de harmonizar tendéncias

*" Nesse sentido, dispée o Enunciado 454 do FPPC: Uma das dimens6es da coeréncia a que se refere o caput do
art. 926 consiste em os tribunais ndo ignorarem seus préprios precedentes (dever de autorreferéncia).

%8 Sob a vigéncia do CPC/1973, por 6bvio, é necesséria uma ampla construcéo para enquadrar o precedente no
dispositivo mencionado. A tese, no entanto, embora ndo seja pacifica, ja foi reconhecida em decisdo do STJ:
“PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. SENTENCA RESCINDENDA. JULGAMENTO CONTRA-
RIO A ENTENDIMENTO SUMULADO NO STJ (SUMULA N. 289). DISSIDIO JURISPRUDENCIAL SU-
PERADO. SUMULA N. 343/STF. NAO INCIDENCIA. SEGURANGCA JURIDICA. UNIFORMIDADE E
PREVISIBILIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL. NECESSIDADE. 1. A principiologia subjacente a
Stmula n. 343/STF é consentanea com o propdsito de estabilizagdo das relagdes sociais e, mediante a acomoda-
¢do da jurisprudéncia, rende homenagens diretas a seguranca juridica, a qual é progressivamente corroida quan-
do a coisa julgada é relativizada. 2. Porém, o desalinho da jurisprudéncia - sobretudo o deliberado, recalcitrante
e, quando menos, vaidoso - também atenta, no minimo, contra trés valores fundamentais do Estado Democratico
de Direito: a) seguranga juridica, b) isonomia e c) efetividade da prestacéo jurisdicional. 3. A Simula n. 343/STF
teve como escopo a estabilizacdo da jurisprudéncia daquela Corte contra oscilagfes e sua composicdo, para que
entendimentos firmados de forma majoritaria ndo sofressem investidas de teses contrarias em maiorias episodi-
cas, antes vencidas. Com essa providéncia, protege-se, a todas as luzes, a seguranga juridica em sua vertente
judicidria, conferindo-se previsibilidade e estabilidade aos pronunciamentos da Corte. 4. Todavia, definitivamen-
te, ndo constitui propésito do mencionado verbete a chancela da rebeldia judiciéria. A solucdo oposta, a pretexto
de ndo eternizar litigios, perpetuaria injusticas e, muito pelo contrario, depde exatamente contra a seguranca
juridica, por reverenciar uma prestacdo jurisdicional imprevisivel, ndo isondmica e de baixa efetividade. 5. As-
sim, a Simula n. 343/STF néo obsta o ajuizamento de acdo resciséria quando, muito embora tenha havido dissi-
dio jurisprudencial no passado sobre o tema, a sentenca rescindenda foi proferida j& sob a égide de simula do
STJ que superou 0 mencionado dissenso e se firmou em sentido contrério ao que se decidiu na sentencga primeva.
6. Recurso especial provido para, removendo-se o 6bice da Simula n. 343/STF, determinar o retorno dos autos a
Corte Estadual para que se prossiga no julgamento da agdo rescisoria.” (REsp 1.163.267/RS, Rel.: Min. Luis
Felipe Salomao, 4% Turma, j. 19/09/2013). No mesmo sentido: REsp 1.105.268/RS, Rel.: Min. Jodo Otavio de
Noronha, 32 Turma, j. 22/10/2013.

% Nesse sentido, dispde 0 Enunciado 380 do FPPC: A expressido “ordenamento juridico”, empregada pelo Codi-
go de Processo Civil [de 2015], contempla os precedentes vinculantes.
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antagdnicas: “a tendéncia de uniformizacdo das decisdes judiciais (...), e a tendéncia individu-

alizadora, extraivel do direito de acesso a ordem juridica justa” (BARREIROS, 2015, p. 208).

E possivel, pois, divisar-se, no contexto da teoria dos precedentes no direito brasileiro e a
luz da concretizacdo do devido processo constitucional de producéo da decisdo judicial, um
verdadeiro direito subjetivo a distingdo, de cunho prestacional, titularizado pela parte e ten-
do por sujeito passivo o 6rgdo julgador (BARREIROS, 2015, o. 207).

Como perceberam Nunes e Horta (2015, p. 310-311):

Raciocinar por precedentes é, essencialmente, raciocinar por comparagfes. Comparam-se
situacOes, fatos, hipoteses, qualidades e atributos e, ao serem feitas as comparagdes, analo-
gias e contra-analogias sdo elaboradas para que se possa concluir se tais comparagfes séo
fortes o suficiente para que coisas diferentes sejam tratadas de forma igual, ou se so fracas
0 bastante para que coisas diferentes ndo sejam tratadas de forma desigual — alias, por mais
complexa e controvertida que seja a nogdo de “justica”, dificilmente se conseguira ensaiar
alguma conceituacdo fundamentada sem enfrentar a questdo da igualdade e da diferencga.

Portanto, o distinguishing pode, compreendido como direito subjetivo, harmonizar a
igualdade e a diferenca, questdo de importancia impar na nossa sociedade brasileira tdo desi-

gual em todos os aspectos.

3.6. Superacao do precedente (overruling)

O overruling nada mais é do que a superacdo do precedente. Acontece quando o tri-
bunal, ao julgar um caso concreto, percebe que a sua jurisprudéncia merece ser revisitada.
Esta necessidade de mudanca pode ocorrer em razdo de alguma alteracdo no ordenamento
juridico, mediante, por exemplo, superveniéncia de lei nova incompativel com o precedente®,
ou porque houve uma evolucio fatica na sociedade®.

Quando o precedente se encontra obsoleto, desgastado, incorreto ou inadequado para
resolver os problemas atuais do caso concreto, ele se distancia da sua finalidade. A aplicacédo
do precedente, nesse caso, pode conduzir a um resultado inconsistente. E o que ocorre, por
exemplo, com um precedente firmado em padrées de congruéncia moral que ndo mais se sus-
tenta por estar defasado, implicando em inconsisténcias que revelam a necessidade de ade-
quacdo ou superacdo do precedente por outro que atenda aos anseios atuais. As inconsistén-

cias sistémicas tendem a gerar julgamentos antagdnicos para situacdes semelhantes, o que

% \/er Enunciado 324 do FPPC: Lei nova, incompativel com o precedente judicial, é fato que acarreta a ndo
aplicacéo do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
a realizacdo de interpretacdo conforme ou a pronuncia de nulidade sem reducdo de texto. Didier Junior et al.
(2015, p. 498) sustentam que “quando ha modificagdo legal, ndo se tem propriamente uma revogacgao de prece-
dente (...). Nesta hipdtese, a ndo aplicacdo do procedente pode ser feita por qualquer juiz, ndo ira necessitar do
Onus argumentativo existente para a decisao de superacdo tipica e nem sera necessaria a ponderacéo da revoga-
cdo com o principio da seguranga juridica”.

®1 Nesse sentido, esclarecedor é o Enunciado 322 do FPPC: A modificacdo de precedente vinculante poderé
fundar-se, entre outros motivos, na revogacdo ou modificagdo da lei em que ele se baseou, ou em alteragdo eco-
ndmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida.
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afeta a seguranca juridica, o principio da igualdade e a protecdo a confianca® que os cidaddos
depositam no Poder Judiciario, desfigurando o precedente. O overruling representa, nesse
contexto, um importante instrumento para promover a harmonia do sistema, a sua flexibilida-
de e evolucao.

No entanto, é de crucial importancia tomar um cuidado desmedido ao aplicar o refe-
rido instituto, sob pena de enfraquecimento do prdprio sistema de precedentes obrigato-
rios/vinculantes. Bem em entendido: a aplicacdo do overruling s6 pode ocorrer quando houver
embasada justificativa para tanto, sob pena de possuirmos um sistema desarmonico e desacre-
ditado, isso em razdo da superacdo de precedentes que ainda se coadunam com a realidade
social da época. Logo, € necesséria razoabiliadade no momento da aplicacdo do instituto.

N&o é pela razédo de ter poder para revogar os seus proprios precedentes que a Corte pode
revoga-los a distancia de circunstancias especiais, como se a todo instante pudesse rever a
mesma questdo juridica. Como ja dito, ndo ha qualquer sentido em ter poder para elaborar
precedente e ndo ter o dever de respeitad-lo. Lembre-se que a Suprema Corte americana,
embora venha exercendo o seu poder de overruling de modo bem mais intenso, é sempre
cobrada quando revoga precedentes sem critérios razoaveis. Portanto, se é certo que o sis-
tema de precedentes que ndo admite o overruling ndo tem mais lugar, uma vez que impede
o desenvolvimento do Direito, também ndo ha como pensar que a possibilidade de revogar
precedentes é excludente da eficacia horizontal dos precedentes ou da obrigatoriedade de
respeito as proprias decisdes. Nao ha sistema de precedentes quando as Cortes Superiores
ndo se submetem a critérios especiais para revogar os seus precedentes. E é exatamente esta
submisséo a critérios que caracteriza a eficacia horizontal no Direito contemporaneo (MA-
RINONI, 2011, p. 391).

Com efeito, a decisdo que implica em overruling exige carga argumentativa muito
maior do que aquela que aplica um precedente. Da mesma forma, a pretensao de reconheci-
mento de overruling exige forte carga de motivacao por parte do profissional que apresenta a
tese ao tribunal. E necessério, nessas atividades, evidenciar argumentos até entfo ndo suscita-
dos para demonstrar a necessidade de superacdo do precedente. Por ser oportuno, deve ser
destacado que “os tribunais inferiores ndo podem superar precedentes das Cortes superiores”
(PEIXOTO, 2015, p. 546), isso porque, assim como o Poder Judiciario ndo pode deixar de
aplicar legislacéo por discordar dos méritos da mesma (salvo situagdo de inconstitucionalida-
de), “as Cortes inferiores ndo possuem competéncia para questionar os méritos dos preceden-

tes das Cortes superiores por meio da superacao” (PEIXOTO, 2015, p. 546).

3.7. Overriding, signaling, julgamento-alerta e antecipatory overruling

%2 Como assevera Bustamante (2012, p. 413): “De todos os obstaculos ao overruling, o que talvez seja mais deci-
sivo € o principio da prote¢do a confianca do jurisdicionado, isto é, protecéo as expectativas legitimas que nas-
cem da uniformizacéo do Direito pelo tribunal dotado de competéncia para resolver as possiveis controvérsias
sobre o conteddo do Direito positivo”.
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O overriding se aproxima de uma revogacio parcial do precedente. “E uma maneira
que o tribunal possui de analisar a nova questéo, que parecer relativamente distinta do prece-
dente, sem ter que revoga-lo inteiramente. Limita-se, portanto, o alcance da holding extraida
do primeiro caso” (LIMA, 2013, p. 209). Didier Junior et al. (2015, p. 507-508) estabelecem

as diferencas entre distinguishing e overriding:

(...) ao passo que, no distinguishing uma questéo de fato impede a incidéncia da norma, no
overriding é uma questdo de direito (no caso, um novo posicionamento) que restringe o0 su-
porte fatico. Ou seja, no primeiro sdo os fatos materialmente relevantes do fato concreto
que afastam o precedente, por ndo terem sido considerados quando da sua formac&o, en-
quanto que, no segundo, o afastamento é decorrente de um novo entendimento; portanto, de
um elemento externo a relacédo juridica discutida.

No overriding a distincdo é consistente com as razfes do precedente/paradigma, sen-
do essa consisténcia que permite a manutencao dele. Ou seja, as mesmas razdes servem para
fundamentar o precedente e o tratamento diferenciado decorrente da nova situagéo e do novo
entendimento. “A distingdo que se faz, para se deixar de aplicar o precedente em virtude de
novo entendimento, é consistente com as razdes que estiveram a base da decisao que deu ori-
gem ao precedente” (MARINONI, 2011, p. 348). Macédo (2014, p. 331-332) sustenta a des-
necessidade de considerar o overriding na teoria dos precedentes obrigatorios brasileiros, isso
em razdo de ser muito especifico, podendo ser representado pelas distin¢oes.

Segundo Macédo (2014, p. 333) a “sinalizacdo é uma técnica pela qual o tribunal,
muito embora continue a seguir o precedente, esclarece a sociedade que ele ndo é mais confi-
avel”. Através do signaling, “o tribunal, percebendo a desatualizagdo de um precedente,
anuncia que poderd modifica-lo, fazendo com que ele se torne incapaz de servir como base
para a confianga dos jurisdicionados” (DIDIER JUNIOR et al., 2015, p. 505). A atuagio do
advogado ¢é decisiva diante do signaling, pois cabe a ele orientar como as pessoas devem pau-
tar suas condutas, demonstrando que determinado precedente, por estar se mostrando equivo-
cado, ndo servird mais como norte, na medida em que esta prestes a ser revogado. Neste mo-
mento, ainda que de passagem, é oportuno lembrar que o reconhecimento da ado¢do da teoria
dos precedentes em nosso Brasil ndo significara aplicacdo mecanica, ou engessamento do
direito, diminuido os campos de atuacdo profissional; pelo contrério, havera um espaco muito
maior para a pratica da advocacia consultiva prévia, empenhada no planejamento juridico, o
que, alids, j& é uma constante na seara tributaria. O planejamento e atuacéo estratégica seréo
expandidos para todos os ramos do direito, e com relevante énfase.

E indispensavel o refinamento das técnicas para evitar prejuizos oriundos de altera-

cOes repentinas dos entendimentos predominantes e contribuir para preservagdo da seguranca



90

juridica. Os tribunais, no entanto, as vezes n&o se preocupam tanto com isso®®. E necessario,
pois, constrangé-los mediante o debate em todas as esferas, principalmente pela academia.
Preocupado com isso, Cabral (2013, p. 13-48), defende o uso da técnica de julgamento-alerta,
que ndo se confunde® com o signaling, mas que também contribui para preservar a seguranca

juridica. Eis as fun¢des do julgamento-alerta:

(...) 1) facilitar aos 6rgdos judiciais a verificagdo da tutela da confianga legitima; 2) atuar a
seguranga juridica no viés da continuidade, fomentando alteracfes normativas com menos
impacto; 3) impedir a aplicagdo de institutos processuais cujos pressupostos exijam a exis-
téncia de jurisprudéncia estavel; 4) implementar um dialogo plural para condicional a refle-
xao do tribunal a respeito do acerto do entendimento consolidado cuja mudanca pode vir a
ser implementada (CABRAL, 2013, p. 35).

Com efeito, o debate, estabelecida o julgamento-alerta, ndo pode prescindir das con-
tribuigdes argumentativas oriundas do mesmo tribunal, de outros tribunais, das partes, da dou-
trina e da sociedade em geral, representada pelo amicus curiae.

Esclarecido isso, € importuno mencionar, ainda, que, quando ocorre um desgaste do
precedente pelas proprias decisfes tomadas pelas Cortes Supremas — STF e STJ; uma tendén-
cia nelas que permite concluir que o precedente sera revogado, o que ocorre quando é de-
monstrado que eles estdo a espera de um caso apropriado para realizar o overruling, o tribunal
intermediario — que, como ja foi assentado, de regra, ndo pode revogar o precedente das Cor-
tes Supremas — esta autorizado a ndo aplicar o precedente (antecipatory overrruling). Com
efeito, “se a Suprema Corte ja deu fortes demonstracdes de que em breve revogara seu prece-
dente, nada mais coerente que se possibilitar a Corte de Apelagédo a ndo aplicacdo do referido

precedente aos casos em julgamento, nesse meio tempo” (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 98).

A superacdo antecipada € uma manifestacdo do conflito entre justica e seguranca juridica.
Certamente, a sua aplicacdo é pautada numa tentativa de garantir uma tutela mais justa para
as situagdes de direito material, afastando um precedente que provavelmente sera superado
pelo tribunal superior, o que é feito com base na falta de congruéncia com proposi¢des so-
ciais ou pela inconsisténcia com o sistema juridico como um todo. Assim, evita-se a prola-

% Exemplificativamente, é oportuno lembrar que o STJ ja editou, em curto espaco de tempo, simulas diame-
tralmente opostas, gerando flagrante inseguranca juridica. A simula 263 (atualmente cancelada) estabeleceu: “A
cobranca antecipada do valor residual (VRG) descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil, transforman-
do-0 em compra e venda a prestacdo”. Posteriormente, a simula 293 determinou: “A cobranca antecipada do
valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil”. Ainda que possa ser
argumentado que o tema ndo estava pacificado, e que o entendimento que alterou o inicial foi tomado por érgéo
hierarquicamente superior, a confianca legitima que foi depositada no primeiro entendimento foi flagrantemente
violada. Além disso, na proclamacéo da simula 293 ndo houve preocupacdo com a eficacia temporal dos enten-
dimentos.

% «Qutra técnica praticada nos EUA, e que também poderia ser erroneamente confundida com a decisdo-alerta é
chamada signaling ou ‘sinalizagdo’. Através do signaling, a Corte reconhece que o conteldo do precedente esta
erra e deve ser superado mas, em nome da seguranca juridica, afirma apenas a sua ‘perda de consisténcia’, sina-
lizando a sua futura revogacdo. Neste mecanismo, como se V&, o tribunal ndo duvida do desacerto do precedente,
e tampouco parece que a mudanga de jurisprudéncia seja apenas uma possibilidade que pode ou ndo vir a se
verificar. No caso de signaling, ja existe uma conclusdo pela superacdo do precedente, mas o overruling ndo é
pronunciado de imediato para ndo ferir a seguranca juridica. Tanto a técnica como sua finalidade sdo diversas do
julgamento alerta” (CABRAL, 2013, p. 39).
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¢do de uma decisdo injusta ou inadequada (contraria a razGes substanciais) por razdes de
seguranga ja nao tdo fortes (MACEDO, 2014, p. 337).

Todas as técnicas enunciadas contribuem para reforcar a aplicacdo adequada da teo-
ria dos precedentes com eficécia obrigatoria. Ao reconhecer eficécia vinculante aos preceden-
tes sdo realizados os valores de igualdade, coeréncia e continuidade do ordenamento, bem
como ocorre o recomendavel temperamento entre as exigéncias de certeza e confiabilidade
com as exigéncias de flexibilidade juridica a adaptacdo e mutacdo provocadas pela dindmica

da vida social, cuja complexidade se incrementa em proporgéo exponencial.
3.8. Eficacia temporal da superacdo dos precedentes

Tema que demanda muita controvérsia é o relativo a eficacia temporal da superacéo
dos precedentes®™. Macédo (2014, p. 344-345) sintetiza as possiveis eficacias temporais atri-

buiveis aos precedentes judiciais:

(i) superacdo retrospectiva (retrospective overruling), consoante a qual a regra se aplica
também aos casos anteriores a prolacdo do precedente, embora ndo perturbe os casos ja de-
cididos; (ii) superagdo prospectiva (prospective overruling), modelo em que a nova ratio
aplica-se aos casos futuros, mas também ao caso que a gerou; (iii) superagdo prospectiva
pura (pure prospective overruling), na qual a nova norma do precedente ndo se aplica ao
caso decidido e s6 vale para casos posteriores a sua prolacéo; (iv) superagdo prospectiva es-
pecial (special prospective overruling e prospective prospective overruling), conforme o
qual é estabelecido um determinado periodo ou um marco no qual se deve aplicar a nova
ratio decidendi, no futuro ou no passado, ou, ainda, fixam-se eventos especificos sobre 0s
quais incide a nova norma do precedente; e, finalmente, (v) a superacao retrospectiva plena,
que seria aquela na qual a nova norma atingiria também os casos ja julgados.

Didier Junior et al. (2015, p. 449) sdo enfaticos em afirmar que, “em regra, a eficacia
temporal do precedente é retroativa”, reconhecendo, no entanto, que a revogacao prospectiva
ndo é algo excepcional, sendo exigida, para sua ocorréncia, um fundamentacédo justificada.
Sustentam o posicionamento afirmando que a “fixagdo da revogagdo com regra prospectiva
acabaria por facilitar ainda mais o overruling de precedentes, especialmente no Brasil, em que
um dos desafios do stare decisis ¢ a estabilizagdo do posicionamento dos tribunais superiores”
(DIDIER JUNIOR et al., 2015, p. 499).

Mitidiero (2013, p. 114), de modo inverso, sustenta que o “precedente deve ser obvi-
amente aplicado para o futuro”. Nessa perspectiva, o precedente ndo pode ser aplicado de
forma retroativa, pois isso levaria ao reconhecimento equivocado de “existéncia de um senti-

do intrinseco e univoco da legislagdo™, acarretando violagdo a seguranca juridica (MITIDIE-

% Aqui, mais uma vez, indicamos as seguintes obras especificas sobre a tematica: ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro
Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema processual brasileiro: os
precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurud, 2012. PEIXOTO, Ravi. Superacgao
do precedente e seguranga juridica. Salvador, JusPODIVM, 2015.
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RO, 2013, p. 114). Com efeito, “ndo se pode por um lado exigir confianga do cidadao nas
instituicdes estatais, como o Poder Judiciério, e por outro lado, por meio da mesma institui-
cdo, surpreendé-lo com alteragdes jurisprudenciais repentinas e com efeitos imediatos sobre
os seus atos da vida civil” (LIMA, 2013, p. 227).

Nosso entendimento é o de que todas as técnicas de superagdo podem ser aplicadas,
devendo ser exigida, sempre, fundamentagéo forte, adequada, coerente e que se imponha pela
envergadura dos argumentos utilizados. Com efeito, 0s motivos para superacdo do precedente
se sobrepdem aos que justificam a sua permanéncia, havendo necessidade, no entanto, de pre-
servar a confiancga legitima que os cidaddos depositam nos precedentes anunciados pelo Poder
Judiciério, pois € com base neles que pautam suas condutas e convivéncia em sociedade. Di-
ante disso, e em consonancia com a ideia de que compete ao tribunal, além de decidir o caso,
proclamar a ratio decidendi, o tribunal também deve, quando superar um precedente, definir,

de forma clara e objetiva, a eficacia temporal da superacéo.

3.9. Os desacordos existentes até a formacao do precedente

O reconhecimento de que o juiz tem a fungéo de criar a norma pressupde a potencial
equivocidade dos textos legais. Nesse contexto, impde-se reconhecer a possivel existéncia de
desacordo interpretativo como marca indelével do periodo que antecede a defini¢do do prece-

dente pelo tribunal competente para tanto. Como assevera Mitidiero (2013, p. 113-114):

(...) em um quadro tedrico que rejeita univocidade normativa do texto e uma funcdo pura-
mente declaratdria-descritiva da jurisdi¢do, ndo é possivel pressupor que a norma sempre
existiu e que, dessa forma, a consolidagdo da interpretacéo judicial vencedora no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica deve ser imposta a todos os casos indis-
tintamente.

Com efeito, ndo estamos tratando da eficacia temporal do precedente e das conse-
guéncias advindas da superacdo dele. Do mesmo modo, nosso desiderato ndo € verificar como
resolver os casos em que o tribunal ignora um precedente obrigatdrio — j& existente, portanto.
Esses temas j& foram enfrentados. A intencdo, agora, € verificar como devem ser tratados os
casos em que a coisa julgada se formou antes da proclamacao da ratio (= formacéo do prece-
dente) pelo tribunal competente. Devem ser preservados ou comportam modificagdo por agao
rescisoria? Mitidiero (2013, p. 114) assim se posiciona:

(...) em um momento de instabilidade da ordem juridica em termos gerais, pela auséncia de
precedente que delimite com maior precisdo o significado dos enunciados legislativos e o
contexto fatico-juridico em que aplicavel, deve-se prestigiar a seguranga juridica em ter-
mos individuais, cuja protecdo é garantida pela coisa julgada. Trata-se de protegéo objetiva,
que depende tdo somente da formagao da coisa julgada em momento anterior a pacificagao
da interpretacdo judicial pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justi-
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ca. A igualdade realiza-se ai pelo tratamento isonémico deferido a todos que se encontram
na mesma situacdo: aqueles que contam com a protecdo da coisa julgada, tém suas esferas
juridicas protegidas contra o precedente superveniente; aqueles que ndo contam com a pro-
tecdo da coisa julgada, ficam sujeitos a forca do precedente.

A questdo demanda analise da posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal. So-
bre o tema, a simula 343 do STF assim dispde: “N&o cabe a¢éo rescisoria por ofensa a literal
disposicgéo de lei, quando a deciséo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpreta-
cao controvertida nos tribunais”. Referida simula, no entanto, em se tratando de matéria cons-
titucional, ndo vinha sendo aplicada pelo STF®. A base desses entendimentos esta no fato de
que, como compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constituicdo Federal, e como € o
STF quem confere a interpretacdo ao texto constitucional, suas decisdes devem ser acompa-
nhadas pelos demais tribunais, e rescindidas quando ndo é observada sua orientagdo. Em sin-
tese, o0 STF entendeu que a ndo aplicacdo da simula 343, em matéria constitucional, deve-se
ao fato de que a “manutencdo de decisdes das instancias ordinarias divergentes da interpreta-
cao adotada pelo STF revela-se afrontosa a forca normativa da Constituicdo e ao principio da
méxima efetividade da norma constitucional”®’.

Ocorre que a questdo voltou ao ser examinada pelo Plenario do STF no julgamento
do Recurso Extraordinario 590.809/RS®, submetido ao regime da repercussido geral, cujo
julgamento foi encerrado em 22 de outubro de 2014. No voto da Ministra Rosa Weber restou
assentado:

Especificamente com relacdo ao 6bice da Simula 343, na sessdo em que proferidas as sus-
tentacGes orais invocou-se precedente da minha lavra, o qual relembro. Nele, na ementa,
registrei que era consolidada a jurisprudéncia desta Corte no sentido da inaplicabilidade da
SUmula 343, quando a matéria versada nos autos fosse de cunho constitucional, mesmo que
a decis8o objeto da rescisoria tivesse sido fundamentada em interpretacdo controvertida ou
anterior a orientacdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal. Mas entendo eu — fago a mes-
ma leitura do eminente Relator — que ndo se esta aqui a discutir nem a apreciar a matéria
quando a jurisprudéncia for do préprio Supremo Tribunal Federal. E, com todo o respeito,
na linha do que agora foi inclusive também lembrado pelo Ministro Fux, nés temos que, da
minha Gtica, privilegiar os principios da seguranca juridica e da previsibilidade. Mais do
que nunca, no nosso Direito, nds estamos quase que a adotar a teoria dos precedentes judi-
ciarios. Eles sdo fundamentais.

% Conferir: AR 1.409, Rel®: Min?. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, j. 26/03/2009; Al 555.806 AgR, Rel.: Min. Eros
Grau, 22 Turma, j. 01/04/2008; e RE 328.812 ED, Rel.: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 06/03/2008.

®" STF, RE 328.812 ED, Rel.: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 06/03/2008.

% Eis a ementa: “ACAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA. O Direito
possui principios, institutos, expressdes e vocabulos com sentido proprio, ndo cabendo colar a sinonimia as ex-
pressdes ‘acdo rescisoria’ e ‘uniformizagéo da jurisprudéncia’. ACAO RESCISORIA — VERBETE N° 343 DA
SUMULA DO SUPREMO. O Verbete n° 343 da Stimula do Supremo deve de ser observado em situagéo juridi-
ca na qual, inexistente controle concentrado de constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre o alcance
da norma, mormente quando o Supremo tenha sinalizado, num primeiro passo, Optica coincidente com a revela-
da na decisdo rescindenda”.
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A adequada ratio decidendi do precedente (RE 590.809/RS) foi enunciada em deci-
s80 posterior®, cuja ementa transcrevemos:

ACAO RESCISORIA. ART. 485, V, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. MATERIA
CONSTITUCIONAL. RESCISAO DE ACORDAO QUE APLICOU JURISPRUDENCIA
DO STF POSTERIORMENTE MODIFICADA. NAO CABIMENTO DA ACAO RESCI-
SORIA COMO INSTRUMENTO DE UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL. PRECEDENTE. (...) 1. Ao julgar, em regime de repercusséo geral, o RE
590.809/RS, (Min. MARCO AURELIO, DJe de 24/11/2014), o Plenario nio operou, pro-
priamente, uma substancial modificacdo da sua jurisprudéncia sobre a ndo aplicacdo da
Stmula 343 em acdo rescisdria fundada em ofensa a Constituicdo. O que o Tribunal deci-
diu, na oportunidade, foi outra questdo: ante a controvérsia, enunciada como matéria de re-
percussdo geral, a respeito do cabimento ou ndo da “rescisdo de julgado fundamentado em
corrente jurisprudencial majoritaria existente a época da formalizacdo do acérddo rescin-
dendo, em razdo de entendimento posteriormente firmado pelo Supremo”, a Corte respon-
deu negativamente, na consideracdo de que a acdo rescisoria ndo é instrumento de unifor-
mizacdo da sua jurisprudéncia. 2. Mais especificamente, o Tribunal afirmou que a superve-
niente modificacdo da sua jurisprudéncia (que antes reconhecia e depois veio a negar o di-
reito a creditamento de IPl1 em operagdes com mercadorias isentas ou com aliquota zero)
ndo autoriza, sob esse fundamento, o ajuizamento de ac&o resciséria para desfazer acérddo
que aplicara a firme jurisprudéncia até entdo vigente no proprio STF. (...).

Destaque-se que esse posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal ja esta
repercutindo no Superior Tribunal de Justica’.

Diante do posicionamento explicitado, com base no que defendemos em termos de
seguranca juridica, bem como considerando apenas o controle difuso de constitucionalidade,
levando em conta a possibilidade de existir desacordos até o pronunciamento do precedente
pelo tribunal constitucionalmente competente para tanto, podemos extrair as seguintes conclu-
sdes: (a) o STF e o STJ sdo os intérpretes institucionais da Constituicdo Federal e da legisla-
cdo infraconstitucional federal, devendo os seus precedentes ser observados por todo o Poder
Judiciario; (b) a eficicia do precedente ndo estd submetida a formacdo de coisa julgada, de-
pendendo, apenas, de publicagio — n&o pode ser confundido o instituto do precedente, voltado
a tutela do direito numa dimensdo geral, com o da coisa julgada, que tutela o direito numa
dimensao particular; (c) ndo cabe acdo rescisoria de julgado fundamentado em corrente juris-
prudencial majoritaria existente a época da formalizacdo do acérddo rescindendo no tribunal
superior competente’, mesmo se este entendimento for posteriormente consolidado em senti-
do inverso, sendo aplicavel, nesse caso, a simula 343 do STF; e (d)? cabe acéo resciséria por

ofensa a literal disposi¢do constitucional ou infraconstitucional federal, quando a decisao res-

% AR 2.370 AgR, Rel.: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, j. 22/10/2015.

"0 Conferir, exemplificativamente: EDcl no AgRg no REsp 1.507.471/SC, Rel.: Min. Mauro Campbell Marques,
28 Turma, j. 03/12/2015; e AgRg na AR 4.575/SC, Rel.: Min. Gurgel de Faria, 3% Secéo, j. 26/08/2015.

™ Bem entendido: Em matéria constitucional, ndo cabe acéo rescisoria de decisdes proferidas em harmonia com
precedente do STF, ainda que ocorra alteracéo posterior, pelo STF, do entendimento sobre a matéria. Em face da
universalizacdo dos motivos determinantes do entendimento a que chegou o STF quando do julgamento do RE
590.809/RS, em matéria infraconstitucional federal, ndo cabe acéo rescisdria de decisdes proferidas em harmonia
com precedente do STJ, ainda que ocorra alteragdo posterior, pelo STJ, do entendimento sobre a matéria.

"2 Essa conclusdo pode ser compreendida como overriding da conclus&o anterior, enunciada na alinea c.
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cindenda se baseou em interpretacdo controvertida nas instancias intermediarias, tendo, o STF
ou 0 STJ, respectivamente, firmado, posteriormente, orientacéo em sentido contrério’, respei-
tadas suas competéncias constitucionais, bem como o prazo decadencial para manejo da acéo
rescisoria’.

No capitulo seguinte trataremos essencialmente da disciplina legal atribuida aos pre-
cedentes pelo CPC/2015.

™ Bem entendido: caso 0 STF e 0 STJ — responséveis pela proclamacéo de precedentes em matérias constitucio-
nal e infraconstitucional federal — ainda ndo tenham se manifestado, a decisdo de determinado tribunal, mesmo
se proferida em sentido diverso daquela emanada de outro tribunal, ndo havendo utilizacdo dos recursos proprios
para dirimir a divergéncia (CRFB/88, art. 102, inciso Ill, alinea a; e art. 105, inciso Ill, alinea c), transitard em
julgado, mas estara sujeita a agdo rescisdria — respeitado o prazo decadéncia para o seu ajuizamento — se 0 STF e
0 STJ, considerando suas competéncias constitucionais, vierem a proclamar precedente em sentido contrério.
Nesse contexto, os precedentes formados nos tribunais intermediarios, embora também devam ser respeitados,
estdo sujeitos a confirmacdo pelos tribunais que sdo os intérpretes institucionais da Constituicdo Federal e da
legislagdo infraconstitucional federal.

™ Considerando essa concluséo, segundo nosso entendimento, o STJ, ao julgar o REsp 1.427.692/PR, aplicou
equivocadamente a ratio decidendi do Recurso Extraordinario 590.809, explicitada no Agravo Regimental na
Acao Rescisoria 2.370, ambas decisGes do STF. Restou consignado na ementa da decisdo proferida no STJ: “Da
andlise dos autos, verifica-se que, a despeito do transito em julgado do feito ter ocorrido em 2009 (concluséo do
julgamento do recurso especial que ndo foi conhecido por esta Corte), o julgado rescindendo foi publicado em
26.9.2007, época em que havia entendimentos diversos sobre a questdo da sujeicdo passiva dos optantes pelo
Simples Nacional as contribui¢des para o PIS/PASEP-Importacdo e a COFINS-Importagdo, conforme restou
demonstrado pela empresa recorrida nas contrarrazes do recurso especial com a colacdo de precedentes dos
Tribunais Regionais Federais da 4° e da 5° Regides datados de 2005, 2007, 2009 e 2010, no sentido contrario a
pretensdo da FAZENDA NACIONAL, ora recorrente, e ndo ha manifestacdo do STF em controle concentrado
de constitucionalidade sobre o assunto. Dessa forma, ndo h4 como deixar de aplicar a Simula n. 343/STF na
hipotese”. Como se percebe, em face da existéncia de precedentes dos TRFs da 42 e 52 Regides no mesmo senti-
do da decisdo que se pretendia rescindir, o STJ concluiu pelo ndo cabimento da acdo resciséria. Entretanto, o
STF, quando do julgamento do RE 590.809/RS, conforme explicitado na AR 2.370 AgR, néo alterou substanci-
almente o entendimento acerca da ndo aplicacdo da sumula 343 em acdo rescisoria fundada em ofensa a
CRFB/88 — e, em face da universalizacdo dos motivos determinantes do entendimento a que chegou o STF,
segundo sustentamos, em agdo rescisoria fundada em violagdo de norma infraconstitucional federal. Logo, para
concluir pelo ndo cabimento da acgéo rescisoria, 0 STJ deveria ter analisado se a decisdo rescindenda estava em
sintonia com 0s posicionamentos que o STF ou STJ adotavam, a época da prolagdo da decisdo rescindenda,
acerca, respectivamente, da interpretacdo da Constituicdo Federal ou da legislacdo infraconstitucional federal.
Isso, no entanto, ndo foi feito. N&o foi investigada a ratio decidendi, sendo aplicado, de forma generalizada, por
mera deduc¢do/inducéo, o texto da ementa do RE 590.809/RS.
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4. O PRECEDENTE DIANTE DO CPC/2015

4.1. Fato historico: a positivacao dos precedentes no CPC/2015

E obvio que apenas a reforma legislativa ndo resolve os problemas evidenciados ao
longo deste estudo, especialmente a falta de racionalidade no direito brasileiro, comprovada,
em grande parte, ndo obstante outras causas também a alimente, pela existéncia de jurispru-
déncia lotérica. Nesse contexto, “uma das grandes inovagdes do CPC/2015 ¢ a expressa trata-
tiva dos precedentes judicias, que, pela primeira vez na nossa historia, sdo regulados em um
Codigo de Processo, garantindo-lhes eficacia obrigatéria” (MACEDO, 2015a, p. 460).

No CPC/1939 foi utilizada, uma Unica vez (art. 773), a palavra precedente, mas com
o significado de antecedente. No CPC/1973, a palavra precedente foi utilizada, significando
antecedente, por vezes cinco vezes (arts. 331, 887 e 1.134; e nas designacOes da Secéo Ill, do
Capitulo 11, do Titulo Il, do Livro I, e da Se¢do X, do Capitulo 1X, do Titulo I, do Livro IV).
Ja o art. 479 do CPC/1973 estabeleceu: “O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta
dos membros que integram o tribunal, sera objeto de simula e constituird precedente na uni-
formizagéo da jurisprudéncia”. Nesse caso, a palavra precedente foi utilizada no significado
préprio, contudo, ndo ha como extrair do CPC/1973 uma preocupacdo com a sistematizacdo
dos julgamentos para formacdo de precedentes com eficacia obrigatoria.

No que tange ao tramite legislativo que culminou na aprovacdo do CPC/2015™, é
oportuno destacar que, por meio do Ato n° 379, de 30 de setembro de 2009, publicado no Dié-
rio Oficial da Unido de 02 de outubro de 2009, o Presidente do Senado Federal nomeou uma
Comissdo de Juristas, incumbindo-a da elaboracdo do Anteprojeto do Novo Codigo de Pro-
cesso Civil. Referida comissao teve como presidente o Ministro Luiz Fux (& época integrante
do STJ, hoje no STF). A comissao realizou audiéncias publicas em varias localidades do Bra-
sil, nas quais foram expostas as ideias centrais do anteprojeto e recolhidas sugestfes para a
elaboragéo da proposta legislativa. No dia 08 de junho de 2010, a Comissdo de Juristas apre-
sentou ao Senado Federal o resultado do trabalho realizado. O anteprojeto passou a tramitar
naquela casa legislativa sob a denominacéo de PLS n° 166/2010.

Em 15 de dezembro de 2010, o PLS n° 166/2010 foi aprovado pelo Senado Federal,
seguindo para 0 exame pela Camara dos Deputados, onde passou a tramitar como Projeto de

Lei n° 8.046/2010. Na Camara dos Deputados, foi criada uma Comissao Especial destinada a

> Sobre como foi disciplinado o sistema de precedentes no tramite legislativo, desde o anteprojeto até o
CPC/2015: MACEDO, 20154, p. 459-490.
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proferir parecer a posposi¢do, na qual atuaram notaveis juristas, os quais colaboraram signifi-
cativamente para adequacéo e aperfeicoamento do texto. Durante os trabalhos da Comisséo
Especial, foram promovidos debates, conferéncias e audiéncias publicas em diversas cidades
do pais, tudo com o intuito de tornar a elaboracdo do texto a mais democréatica possivel. Fo-
ram apresentadas 900 emendas pelos Deputados e apensados 146 Projetos de Lei que ja trami-
tavam naquela casa legislativa e que tratavam de modificacdes no CPC/1973®. No Portal e-
Democracia, através do qual qualquer brasileiro pdde participar e apresentar sugestes ao Pro-
jeto de Lei, foram registrados 25.300 acessos, 282 sugestdes, 143 comentarios e 90 e-mails’".

Em 26 de mar¢o de 2014, o texto final foi aprovado na Camara dos Deputados, sen-
do, entdo, devolvido para exame pela casa originaria (Senado Federal), conforme determina o
art. 65, paragrafo Unico, da CRFB/88. Na versdo da Camara dos Deputados, 0s precedentes
eram disciplinados em capitulo exclusivo, no titulo dedicado ao procedimento comum. A re-
gulamentagdo era exaustiva ¢ “passava a dar o definitivo passo em dire¢do do stare decisis
brasileiro” (MACEDO, 2015a, p. 471).

Com o retorno do Projeto de Lei ao Senado (para analise do substitutivo da Camara
dos Deputados), foi designada Comissao Especial, novamente composta por notaveis jurista, a
qual teve a incumbéncia de examinas a matéria e emitir parecer final. Em 17 de dezembro de
2014, o substitutivo da Camara dos Deputados foi aprovado. Em seguida, o Projeto de Lei foi
enviado a sancdo da Presidente da Republica, a qual se efetivou no dia 16 de marco de 2015,
com vetos parciais. No que tange a regulamentacdo dos precedentes, ndo houve aprovacao das
alteracdes implementadas na Camara dos Deputados, prevalecendo a versao inicial que havia
sido aprovada pelo Senado Federal.

Deve ser destacado que, em fase avancgada da elaboracéo deste estudo, foi promulga-
da a Lei n° 13.256, de 4 de fevereiro de 2016, que promoveu alteracdes no CPC/2015. Foram
implementadas mudancas no sistema recursal, conferindo as cortes locais a analise prévia de
recursos encaminhados ao STF e ao STJ. N&o havera mais a obrigatoriedade dos julgamentos
em ordem cronoldgica, tendo a alteracdo determinado que a ordem de concluséo seja seguida
preferencialmente. O intuito dessa alteracdo foi evitar que a obrigatoriedade de observéancia da
ordem cronolégica impedisse a analise rapida de casos menos complexos e o destaque de pro-
cessos para mutirdes, por exemplo. Alem disso, o saque de valores pagos a titulo de multa,

ainda que em execugdo provisoria, foi condicionado ao transito em julgado (deciséo definiti-

® Informacdes completas acerca do tramite legislativo disponiveis em: <http://www.camara.gov.br/

proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>. Acesso em 10 jan. 2016.
Informacbes disponiveis em: <http://edemocracia.camara.gov.br/web/codigo-de-processo-civil/inicio?
menuTopo=0>. Acesso em 10 jan. 2016.
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va) da acdo. Outrossim, restou estabelecido ser inadmissivel a reclamagdo, proposta para ga-
rantir a observancia de acérddo de recurso extraordinario com repercusséo geral reconhecida,
ou ainda de acérddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetiti-
vos, quando ndo esgotadas as instancias ordinarias. As alteracGes ndo afetam diretamente,
pois, os temas debatidos nesta dissertacao.

Pois bem. Embora em matéria de sistematizacdo da teoria dos precedentes, o
CPC/2015, em comparacdo com a versdo da Camara dos Deputados (Projeto de Lei n°
8.046/2010), tenha sido timido, descartando significativa parcela de regulamentacdo, um es-
forco interpretativo e construtivo, que competira especialmente a doutrina e aos tribunais,
permite reconhecer que foi conferida eficacia obrigatdria/vinculante aos precedentes. Nas
secBes que seguem, iremos analisar o texto promulgado, fazendo, quando necessario, cotejo
com a versdo da Camara dos Deputados.

Pois bem. Em face da positivacdo de um sistema de precedentes no CPC/2015, é ne-
cessario alterar a mentalidade dos operadores juridicos, especialmente dos magistrados, prin-
cipalmente por que ndo € incomum encontrarmos resisténcia na doutrina e nos tribunais acer-
ca da aplicacdo dos precedentes judiciais. Os motivos que ja foram declinados, aliados aos
que agora serdo expostos, contribuirdo para a adequada aplicacdo da teoria dos precedentes no
nosso pais. Assim, sem pretensdo de esgotar o tema, iremos, agora, abordar alguns dispositi-
vos do CPC/2015 — criticando-0s quando necessario — que Sa0 essenciais para correta com-
preensdo daquilo que, no nosso ponto de vista, € a maior conquista para a racionalidade: uni-
formidade das decisdes, para garantir estabilidade, integridade e coeréncia para o direito. In-
sista-se desde logo e novamente: a proposta ndo exclui a necessidade de reconhecer as dife-
rencas.

Conforme ja sustentamos ao longo deste estudo, em face das competéncias constitu-
cionalmente atribuidas aos diversos tribunais do pais, 0s precedentes obrigatdrios/vinculantes

em matéria constitucional e em matéria infraconstitucional federal®

devem ser oriundos, res-
pectivamente, do STF e do STJ. Assim, os pronunciamentos do STF e do STJ, em face das
funces institucionais que lhes foram conferidas pela CRFB/88, na medida em que tém o de-
ver de uniformizar a interpretagdo do direito em todo pais, devem ser observados pelos juizos

e tribunais das instancias ordinarias. O STF e o STJ precisam, definitivamente, assumir o pa-

"8 Bem entendido: existem matérias que sio reservadas & apreciacdo e uniformizacao pelas justicas especializa-
das (CRFB/88, arts. 111-124 e normas complementares infraconstitucionais regulamentadoras dos dispositivos
constitucionais, as quais ndo sdo citadas em razdo de ndo constituir objetivo deste estudo analisar as competén-
cias/atribuigBes das justicas especializadas). Contudo, quando essas especializadas aplicam, de forma supletiva
ou subsidiaria, leis federais infraconstitucionais relativas ao direito comum, devem observar os precedentes obri-
gatérios originarios do STJ.
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pel de Cortes Supremas, pois “essa fun¢do nomofilacica atende também ao interesse publico
da unidade da jurisprudéncia” (TUCCI, 2004, p. 171).

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal tem a tarefa de dizer o sentido e alcance da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, inclusive com efeito vinculante
(CRFB/88, arts. 102 e 103-A), enquanto que o Superior Tribunal de Justica’ tem o papel de
orientar como deve ser interpretada a legislacdo infraconstitucional federal e a tarefa de unifi-
car a jurisprudéncia patria (CRFB/88, art. 105). Isso revela que o sistema judiciario, instituido
pela CRFB/88, foi criado para ser uniforme, refutando contradi¢bes entre os 6rgdos que o
compdem. Esse ideéario também foi exaltado na exposicéo de motivos® do anteprojeto que
inaugurou os debates que redundaram na promulgagéo do CPC/2015:

Essa é a funcéo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem o
ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fungdo paradigmatica que devem de-
sempenhar é inerente ao sistema. (...) Evidentemente, porém, para que tenha eficécia a re-
comendagdo no sentido de que seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores, efe-
tivamente, norte para os demais 6rgdos integrantes do Poder Judiciério, € necessario que
aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel. A seguranca juridica
fica comprometida com a brusca e integral alteracdo do entendimento dos tribunais sobre
questdes de direito. (...) Mas talvez as alteracdes mais expressivas do sistema processual li-
gadas ao objetivo de harmonizé-lo com o espirito da Constitui¢do Federal, sejam as que di-
zem respeito a regras que induzem a uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia. O no-
vo Caédigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de indole constitucional,
pois que se hospeda nas dobras do Estado Democrético de Direito e visa a proteger € a pre-
servar as justas expectativas das pessoas. (...) A dispersdo excessiva da jurisprudéncia pro-
duz intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario.

Entretanto, conforme ja foi anunciado, existe muita resisténcia a aplicacdo dos pre-
cedentes com eficacia obrigatdria. Marinoni (2014, p. 96) é extremamente enfatico ao denun-

ciar a quem a irracionalidade interessa:

(...) o patrimonialismo que se incorporou a cultura brasileira é completamente avesso a uma
ordem juridica coerente e a um sistema racional de distribui¢do da justica. Os governos au-
toritarios, as posicoes sociais que sempre foram privilegiadas, os ambientes deformados da
magistratura e da advocacia, ndo sé ndo necessitam de previsibilidade, mas ndo querem
igualdade nem muito menos coeréncia e racionalidade. Por isso fingem ndo ver a impres-

" Nesse ponto, é oportuno reproduzir as palavras do Ministro Humberto Gomes de Barros, constantes na ementa
de um julgamento na Corte Especial do STJ, ocorrido ja ha algum tempo, em 01/02/2002, mas que demonstram a
preocupacao que ja existia em torno da necessidade de uniformidade nas decisdes: “O Superior Tribunal de Jus-
tica foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretacéo, em
todo o Brasil. Se assim ocorre, € necessario que sua jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e coe-
rente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse mister.
Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a justica e a seguranga. Se deixarmos que
nossa jurisprudéncia varie ao sabor das convicgdes pessoais, estaremos prestando um desservigo a nossas insti-
tuicdes. Se nos — os integrantes da Corte — ndo observarmos as decisfes que ajudamos a formar, estaremos dando
sinal, para que os demais 6rgdos judiciarios fagam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde
sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera extingui-la” (AgRg nos EREsp 228.432/RS). Embora o mesmo
Ministro tenha mencionado, alguns meses depois do julgamento antes reproduzido, que decide conforme Sua
consciéncia, devendo a doutrina se moldar aos entendimentos proferidos no STJ, conforme destacado no primei-
ro capitulo deste estudo, com ndo concordamos, 0 constante na decisdo reproduzida ndo perde a importancia.

8 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 17 ago. 2015.
Na transcri¢do € mantido o grifo constante no original e o vernaculo da época.
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cindibilidade de uma teoria que privilegie a autoridade da fungdo desempenhada pelas Cor-
tes Superiores.

A afirmacdo ndo pode ser entendida de forma generalizada, como se todos os inte-
grantes da sociedade tivessem a postura denunciada. Contudo, revela que as barreiras cultu-
rais também tém que ser rompidas para adequada operacionalizacdo do sistema de preceden-
tes obrigatorios.

E necessaria, todavia, alteracio na forma de resoluco dos casos. N&o adianta sim-
plesmente substituir o texto da lei pelo texto do precedente; se for assim, nada mudaré e o juiz
continuaréa fazendo escolhas sem qualquer fundamentacdo adequada, na forma como ja fora
denunciado neste estudo. Impde-se a utilizacdo adequada das técnicas de formacéo, identifi-
cacdo, aplicacdo e superacdo dos precedentes.

N&o podemos deixar de reconhecer que a sociedade muda no decurso do tempo, ra-
z8o pela qual o direito precisa acompanhar as mudangas, a fim de ndo se tornar obsoleto e
inaplicavel em decorréncia da dinamicidade social. A correta aplicacdo da teoria dos prece-
dentes — aos quais deve ser assegurada eficacia obrigatoria/vinculante —, que possibilita a rea-
lizacdo de distingbes, bem como a superacdo do entendimento, garante inexoraveis beneficios

para o direito, especialmente racionalidade, igualdade, previsibilidade e efetividade.

4.2. Os deveres de uniformizar a jurisprudéncia e de manté-la estavel

O art. 926 do CPC/2015 estabelece: “Os tribunais devem uniformizar sua jurispru-
déncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Ndo obstante o enunciado faga referéncia a
jurisprudéncia, é perfeitamente possivel extrair do preceito, através de um esforco interpreta-
tivo, a instituicdo do dever de observancia obrigatoria/vinculante aos precedentes judiciais.
Como os tribunais ndo podem, em face do dever de uniformizar a jurisprudéncia, manter duas
ou mais orientagdes simultaneamente, fica clara a conferéncia de eficacia obrigato-
ria/vinculante aos precedentes.

Nessa perspectiva, os tribunais devem observar aos seus precedentes no plano hori-
zontal, notadamente porque, ainda que dividido em varios orgdos, constitui uma unidade, de-
vendo, pois, adotar uma unica posicao acerca da mesma questdo fatico-juridica. J& a obrigato-
riedade de observancia aos precedentes no plano vertical, conforme ja restou assentado nos
capitulos anteriores, decorre da necessidade de conferir racionalidade as decisdes judiciais,
igualdade entre os sujeitos que recorrem a resolucéo de suas querelas perante o Poder Judicia-

rio e de haver previsibilidade e efetividade nas decisdes judiciais.
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Pois bem. A seguranca juridica, no nosso sistema legal, é considerada um valor fun-
damental (CRFB/88, art. 5°, caput). Conforme ja foi amplamente demonstrado, os cidadaos
necessitam de seguranca para conduzir e planificar suas vidas em sociedade. Isso ndo é alcan-
cado apenas com o conhecimento prévio dos textos legais, notadamente quando, para enunci-
acdo da norma juridica, é necessaria e indispensavel e interpretagdo, conferida pelos 6rgdos do
Poder Judiciario. A efetiva seguranca juridica depende da previsibilidade e da estabilidade das
decisdes judiciais.

Sarlet (2010), estabelece estreita ligacdo entre a seguranca juridica e a dignidade da
pessoa humana — que constitui fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme dis-
posto no art. 1°, inciso 111, da CRFB/88 —, apreciando, nesta perspectiva, a necessidade de ser

garantida a estabilidade nas relagdes juridicas.

Considerando que também a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas aspi-
races do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das rela-
¢Oes juridicas e da prépria ordem juridica como tal, tanto a elaboragéo de projetos de vida,
bem como a sua realizacéo, desde logo é perceptivel o quanto a ideia de seguranca juridica
encontra-se umbilicalmente vinculada & propria nogéo de dignidade da pessoa humana. (...)
a dignidade ndo restara suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar onde as pes-
soas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica que néo estejam mais
em condi¢des de, com um minimo de seguranga e tranquilidade, confiar nas instituicdes so-
ciais e estatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas préprias posi¢des ju-
ridicas. (...) um patamar minimo em seguranca (juridica) estard apenas assegurado quando o
Direito assegurar também a prote¢do da confianca do individuo (e do corpo social com um
todo) na propria ordem juridica e, de modo especial, na ordem constitucional vigente
(SARLET, 2010, p. 8-10).

Com efeito, embora a estabilidade seja a tdnica, ndo se afasta a possibilidade de alte-
racdo de entendimento considerando certas diferencas temporais. A superagdo do precedente,
ou o afastamento da sua aplicagdo por distin¢do (distinguishing), sdo posturas perfeitamente
possiveis, desde que haja justificativa adequada pelo tribunal competente, bem como preocu-
pacdo com a consisténcia e com a racionalidade. E necessario respeitar a atuacio anterior,
pois 0s pronunciamentos num determinado sentido geram expectativas nos jurisdicionados no
que tange a linha de argumentacédo seguida pelo tribunal. “Assim, qualquer mudanga de posi-
cionamento (superacdo, overruling) deve ser justificada adequadamente, além de ter eficacia
modulada em respeito & seguranca juridica (dever de estabilidade)” (DIDIER JUNIOR et al.,
2015, p. 474).

Contudo, os tribunais, inclusive os superiores, embora disponham de mecanismos
processuais para tanto (exemplos: incidente de assuncdo de competéncia — CPC/2015, art.
947; e embargos de divergéncia — CPC/2015, arts. 1.043 e 1.044), muitas vezes ndo uniformi-

zam o0 entendimento, tampouco se preocupam com a estabilidade dos seus proprios preceden-
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tes™. Sobre isso, Marinoni (2011, p. 127-128) denuncia o que afirma ser um atentado contra a
esséncia do direito e contra a efetividade do sistema juridico:

As decisdes do Superior Tribunal de Justica ndo sdo respeitadas nem no ambito interno da
Corte. As turmas ndo guardam respeito pelas decisdes das Secdes €, 0 que é pior, enten-
dem-se livres para decidir casos iguais de forma desigual®. Resultado disso, como ndo po-
deria ser diferente, é o completo descaso dos juizes de primeiro grau de jurisdicdo e dos
Tribunais Estaduais e Regionais Federais em relagdo as decisfes tomadas pelo Superior
Tribunal de Justica.

N&o h& como pressupor estabilidade num sistema no qual os juizes supdem possuir
autonomia para decidir conforme bem quiserem (= independéncia e livre convencimento). A
estabilidade pressup6e uma visao e compreensdo do sistema judiciario como um todo organi-
zado e integrado, no qual os tribunais superiores devem assumir o papel de cortes de interpre-
tacdo, isto é, de proclamacédo de precedentes vinculantes/obrigatérios. Mesmo ao decidir uma
determinada questdo nova, o juiz deve ter em mente que ndo estd decidindo apenas o caso
concreto, particularizado pelas partes que o compde, devendo perceber, igualmente, que esta
julgando um caso concreto que servira como base para todo e qualquer litigante que se encon-
tre em posicdo juridica assemelhada. “Ha necessidade de se estabelecer uma linha de prece-
dentes, evitando julgados ‘para todos os gostos’. Construir um precedente ndo ¢ uma tarefa
simples, pois exige exaustiva fundamentagao” (ROSSI, 2015, p. 314).

Pois bem. A conferéncia de eficacia obrigatdria aos precedentes é muito importante
para garantir racionalidade ao direito. Como o magistrado possui poder criativo, € imperativo
0 estabelecimento de contencfes para esse poder. A negligéncia com o estabelecimento de
vetores para limitacdo do poder criativo acabar por dar margem para a mais ampla criagcdo do
direito pelos juizes, com a proclamacdo de decisdes baseadas apenas em juizos subjetivos
(decisionismos). Nesse cendrio, “ao se estabelecer o respeito aos precedentes, assume-Se CO-
mo premissa o fato de que os juizes podem criar normas juridicas; todavia, sdo estabelecidas
formas que regulam essa criagdo, impondo limites e garantindo racionalidade a esse processo
criativo (MACEDO, 2015a, p. 464).

81 Atento a essa realidade e buscando combaté-la, 0 Enunciado 316 do FPPC estabelece: A estabilidade da juris-
prudéncia do tribunal depende também da observancia de seus proprios precedentes, inclusive por seus 6rgdos
fracionarios.

82 Eis a comprovac#o: No julgamento dos EREsp 163.681/RS, ocorrido em 18/11/1998, cuja deciséo foi publica-
da em 19/04/1999, a Corte Especial do STJ decidiu: “Ocorrendo a homologagao dos calculos, elaborados e atua-
lizados por determinado indice, tendo a sentenga transitado em julgado, ndo pode haver a substituicdo deste pelo
IPC ou por qualquer outro indice porque isso importaria em violagdo a coisa julgada”. Esse precedente foi con-
firmado pela Corte Especial do STJ nos EREsp 89.061/DF, j. 17/02/1999, e nos EREsp 188.317/RS, j.
01/09/1999. Ocorre que o entendimento da Corte Especial foi deliberadamente desrespeitado pela unanimidade
dos ministros que compunham a 12 Turma do STJ nos seguintes julgamentos posteriores: AgRg no Ag
281.805/RS, Rel.: Min. José Delgado, j. 02/05/2000, e AgRg no REsp 321.183/MG, Rel.: Min. José Delgado, j.
11/09/2001. N&o houve, pois, observancia da eficacia vinculante dos precedentes no plano horizontal.
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Né&o acreditamos na possibilidade de a hermenéutica conduzir a apenas uma Unica
deciséo correta®™. A partir do mesmo contexto fatico-juridico, é possivel extrair mais de uma
norma concreta, especialmente em casos que reclamam altas divergéncias ndo sé juridicas,
mas também culturais®®. Na construcéo de sentido para clausulas abertas ocorre o mesmo fe-
ndmeno. Dois juizes podem, nessa perspectiva, e de forma absolutamente racional, justificar
interpretacdes antagonicas. Posi¢Bes diferentes contribuem para a propria evolucgdo do direito.
Contudo, néo é racional pretender manter a posi¢do divergente quando os tribunais encarrega-
dos em conferir a adequada interpretagdo as normas constitucionais e infraconstitucionais
federais ja se posicionaram a respeito, eliminando o cenario que possibilitou as interpretaces
divergentes. Diante disso, podemos concluir que a argumentacao dotada de racionalidade néo

supre a necessidade de haver racionalidade na aplicacédo do direito pelo Poder Judiciario.

O sistema judicial tem, internamente, drgdos incumbidos de eliminar as ddvidas interpreta-
tivas, exatamente por ser incoerente e irracional aplicar “varios direitos” diante dos casos
conflitivos. Cabe ao STJ, diante do recurso especial, definir o sentido do direito federal in-
fraconstitucional, expressando uma norma dotada de autonomia em face da lei, que, assim,
incorpora-se a ordem juridica. Ora, um sistema judicial que, apesar da intervencdo da sua
Corte Suprema, admite interpretacfes diferentes, é completamente incapaz de gerir a sua
funcdo de distribuir “justiga” nos casos concretos. Esse sistema ndo viabiliza a coeréncia da
ordem juridica, a igualdade perante o direito, a liberdade e a previsibilidade. O desrespeito
aos precedentes das Cortes Supremas é porta aberta para a distribuicdo desigual e aleatéria
da “justi¢a”, com todas as suas perversas consequéncias (MARINONI, 2015a, s/p).

Destaque-se, também, que, antes mesmo da edicdo do CPC/2015, o STF® ja reco-
nheceu a necessidade de conferir uniformidade a interpretacdo do direito, isso ao estabelecer
que a interpretacdo conferida pelo STJ ao direito infraconstitucional federal, independente-
mente de em qual estrutura de resolucdo de conflitos, deve ser observada pelos juizes, razéo
pela qual, para afastar a interpretacdo divergente, ainda que ndo haja recurso legalmente pre-
visto, o STJ deve apreciar reclamacéo para garantir a uniformidade na interpretacéo.

Vejamos. No sistema dos juizados especiais estaduais, regido pela Lei n° 9.099/95,
ndo foi criada uma corte nacional de uniformizacdo da interpretacdo do direito, mas, apenas,
turmas recursais em cada estado. Diante disso, questdes fatico-juridicas idénticas, levadas ao
Judiciario no mesmo momento historico, poderiam determinar interpretacfes diferentes pelas
diversas turmas recursais estaduais, produzindo, consequentemente, decisdes que gerariam

efeitos juridicos diferentes a depender do local em que ajuizada a demanda. E mais, o enten-

8 Defendendo a possibilidade de o ato interpretativo sempre levar a apenas uma resposta correta: STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. rev. mod. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2014b, p. 336-423.

8 Aqui remetemos para os temas polémicos suscitados no item 2.4 deste estudo. As divergéncias geradas no
ambiente legislativo com certeza também podem ser transpostas para 0 meio juridico, de modo a garantir deci-
sdes, devidamente fundamentadas em interpretacdo possivel — racionais, portanto —, que cheguem a conclusées
diametralmente opostas.

8 Ver: RE 571.572 ED, Rel2.: Min?. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, j. 26/08/2009.
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dimento de determinada turma recursal, considerando questdes fatico-juridicas idénticas, le-
vadas ao Judiciario no mesmo momento historico, poderia ser diferente daquele firmado pelo
STJ. Como ndo héa previsao constitucional de cabimento de recurso especial contra deciséo de
turma recursal, seria possivel que o entendimento divergente ao emanado pelo STJ, adotado
pela turma recursal, formasse coisa julgada, em flagrante desrespeito a seguranca juridica, que
pressupde uniformidade na interpretacdo e aplicacdo do direito infraconstitucional federal.
Isso poderia determinar, inclusive, que o jurisdicionado renunciasse a parcela que excedesse
ao limite do juizado especial estadual (Lei n® 9.099/95, art. 3°, § 3°), isso para se valer do en-
tendimento favoravel a sua tese, emanado pela turma recursal estadual, ja que o entendimento
do STJ Ihe era desfavoravel.

O STF, sensivel a essa possibilidade de haver violacdo a uniformidade na interpreta-
cdo do direito infraconstitucional federal, declarou o cabimento, em carater excepcional, da
reclamacdo (CRFB/88, art. 105, inciso |, alinea f), para fazer prevalecer, até a criagdo da tur-
ma de uniformizacdo dos juizados especiais estaduais, a jurisprudéncia do STJ na interpreta-
cdo da legislacdo infraconstitucional. Logo, foi reconhecida a necessidade de haver uniformi-
dade na interpretacdo do direito. O motivo é 6bvio, ndo obstante a ja mencionada observancia
da seguranca juridica na dimensdo da uniformidade da interpretacdo do direito. Visa-se, tam-
bém, impedir a violacdo do principio do juiz natural. O jurisdicionado ndo pode escolher de-
mandar perante 6rgdo judicial que apresente os precedentes que Ihe sdo mais benéficos, isso
porque a interpretacao e aplicacdo do direito deve ser uniforme e igual para todos.

Além do que ja foi mencionado, é oportuno reforcar que o dever de manter o prece-
dente (e a jurisprudéncia, que se forma pela reiteracdo do precedente) estavel também decorre
da aplicagdo do principio da igualdade perante a lei (CRFB/88, art. 5°, caput e inciso 1l) ao
processo de realizacdo do direito no caso concreto. Diante disso, a mesma regra juridica, inci-
dente sobre suportes faticos suficientemente idénticos, considerando um mesmo periodo his-
torico, deve ensejar a producdo dos mesmos efeitos juridicos. Da mesma forma, suportes fati-
cos idénticos, levados ao Judiciario no mesmo momento histérico, devem determinar a apli-
cacdo da mesma norma juridica e, consequentemente, produzir os mesmos efeitos juridicos. A
adequada compreensdo disso permite, conforme restara demonstrado mais adiante, conferir
eficacia vinculante também aos precedentes (que devem ser adequadamente proclamados e
aplicados sem distanciamento do contexto fatico-juridico no qual foram erigidos), formados

no sistema de resolucdo de conflitos em larga escala, instituido pelo CPC/2015.

4.3. Os deveres de integridade e de coeréncia na interpretacéo do direito
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O direito ndo é uma ciéncia exata; constitui, pelo contrario, uma disciplina argumen-
tativa. Como o direito € uma prética interpretativa, as normas sao gradualmente construidas e
reconstruidas, ndo podendo ser simplesmente descobertas pela observacéo de fenbmenos em-
piricos®. A ideia de que o direito é sempre de natureza discutivel pode ser extraida até mesmo
do conhecimento vulgar. O direito, pois, notadamente por constituir pratica social, é inexora-
velmente argumentativo.

Diante desse cenario, o0 art. 926 do CPC/2015 consagra os deveres de integridade e
coeréncia na interpretagdo do direito. Com efeito, “a coeréncia impde um constrangimento
real e importante aos juizes” (MACCORMICK, 2008, p. 265). Em face da necessidade de as
decisbes manterem a coeréncia, constitui-se um dever juridico e moral de demonstrar que elas
decorrem do direito preexistente ou que, ainda quando se esta diante de uma situacéo absolu-
tamente inédita, os fundamentos usados para solucéo de casos estdo em sintonia com os prin-
cipios gerais aceitos pela comunidade. A exigéncia de coeréncia, ao mesmo tempo, conecta-se
com os ideais de igualdade de tratamento e de universalizacdo dos fundamentos das decisdes,

notadamente porque situa¢es semelhantes devem gerar solucdes semelhantes.

O contexto juridico € um contexto em que a ideia de coeréncia tem uma importancia pecu-
liar e dbvia. Em uma discussdo juridica ninguém comeca a partir de uma folha em branco e
tenta alcancar uma concluséo razodvel a priori. A solugdo oferecida precisa fundar-se ela
mesma em alguma proposicdo que possa ser apresentada ao menos com alguma credibili-
dade como uma proposicdo juridica, e essa proposi¢do deve mostrar coeréncia de alguma
forma em relacdo a outras proposi¢es que possamos tirar das leis estabelecidas pelo Esta-
do. Aqueles que produzem argumentos e decisdes juridicas ndo abordam os problemas da
decisdo e da justificacdo no vacuo, mas, em vez disso, o fazem no contexto de uma pletora
de materiais que servem para guiar e justificar decisfes, e para restringir o espectro dentro
do qual as decisBes dos agentes publicos podem ser feitas legitimamente (MACCORMICK,
2008, p. 31).

Nesse contexto, € necessario, ndo obstante as constatacGes anteriores, reconhecer
que, mediante conferéncia de eficacia obrigatéria/vinculante aos precedentes — ndo apenas aos
normativos, cuja eficacia vinculante decorre do texto legal, mas dos emanados especialmente
pelas Cortes Supremas nas suas miss@es institucionais de interpretacdo dos textos constitucio-
nal e infraconstitucional federal —, e através da correta utilizacdo das técnicas de distin¢do e
superacdo dos precedentes, tem-se uma forma de assegurar integridade e coeréncia a decisoes

judiciais.

8 Aqui é importante fazer uma observac&o: ndo estamos desprezando o conhecimento empirico sobre o direito.
Ele é extremamente importante. “Devido a sua natureza dinimica e instavel, o Estado de Direito necessita de
constante pesquisa empirica para identificar sua configuragdo em cada momento histdrico; para investigar seus
limites e fronteiras conforme contextos varidveis e, principalmente, para permitir que a sociedade mantenha o
soberano sob controle, afastando o perigo do arbitrio” (RODRIGUEZ, 2006, s/p). Alias, no primeiro capitulo
deste estudo, apresentamos um pequeno estudo empirico para demonstrar a existéncia de jurisprudéncia lotérica
no ambito do TJPE.
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Quando discorrem acerca dos deveres de coeréncia e integridade, Didier Janior et al.
(2015, p. 475), afirmam que € através da concretizacdo deles que se pode constituir e compre-
ender o microssistema de formacdo, aplicacdo e revogagdo dos precedentes. Estabelecem,
para correta compreensdo dos deveres de coeréncia e integridade, oito premissas: 1%) embora
0s termos sejam bastante difundidos nos estudos de teoria geral do direito, de um modo geral,
e de teoria da decisdo judicial, de modo particular, interessando sobremaneira a filosofia do
direito, o problema da compreenséo do que se entende por coeréncia e por integridade passou
a ser dogmatico; 2%) embora sejam dois deveres, formam uma amalgama; 3%) ndo obstante a
distincdo dogmatica entre os deveres, eles podem impor ao tribunal uma sé conduta, de modo
gue a essa soma, a esse amalgama, d&-se o nome de consisténcia; 4%) os deveres servem ao
mesmo fim: conferir consisténcia a jurisprudéncia, evitando decisbes coerentes, mas inconsis-
tente, ou integras, mas inconsistentes; 5%) a jurisprudéncia somente é integra e coerente quan-
do estiver lastreada em precedentes bem fundamentados (CPC/2015, arts. 489, § 1° e 927, §
1°); 6%) tanto na formacéo, quanto na aplicacdo dos precedentes, os tribunais os deveres de
coeréncia e integridade, que constituem postulados hermenéuticos; 7%) é da esséncia de um
sistema de precedentes construidos de forma racional e ndo-autoritaria que eles sejam univer-
salizaveis; e 8%) a verificacdo da integridade e da coeréncia da jurisprudéncia deve ser feita a
partir da ponderagdo e balanceamento de diversos critérios, dentre os quais, ndo havendo
enumeracao exaustiva, podem ser citados: conformidade com o repertorio conceitual da teoria
geral do direito e da dogmatica juridica; reconducdo a uma mesma norma superior; e confor-
midade com a regra que impde requisitos para a congruéncia interna da decisdo (DIDIER
JUNIOR et al., 2015, p. 476-484).

Bustamante (2012, p. 354-355), ao tratar da coeréncia da justificacdo apresentada pe-
lo juiz na decisdo a ser tomada como precedente judicial, afirma que ha possibilidade de ana-
lisar a coeréncia em diferentes angulos: 1°) as regras, conceitos, fatos, afirmacdes, interpreta-
cOes etc. que constam da fundamentagdo devem fazer sentido em conjunto, ou seja, a decisdo
tem que ser internamente coerente; 2°) a fundamentag@o da decis@o deve ser coerente com 0
ordenamento juridico como um todo; 3°) as razfes da decisdo devem ser coerentes com o di-
reito vigente e com as préaticas sociais vigentes no espago fisico em que vigora esse direito
positivo; 4°) a fundamentacdo da decisdo deve estar em consonancia com as alteracdes por
que passa o direito e suas normas ao longo do tempo; e 5°) a fundamentacdo da decisdo deve
guardar conex&o entre o direito e a moral.

Nesse ponto é oportuno esclarecer que a “a estabilidade ¢ diferente da integridade e

da coeréncia do Direito”, isso porque “‘estabilidade’ é um conceito autorreferente, isto €, nu-
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ma relacédo direta com os julgados anteriores”, enquanto que “integridade e a coeréncia guar-
dam um substrato ético-politico em sua concretizacéo, isto é, sdo dotadas de consciéncia his-
torica e consideram a facticidade do caso” (STRECK, 2013b, s/p). Nessa perspectiva, até
mesmo o sempre combativo Streck, festejou a inclusdo dos deveres de integridade e de coe-

réncia no projeto que culminou no CPC/2015.

A inteligéncia do relator e de Fredie Didier foram cruciais para o acatamento de uma suges-
tdo de carater dworkiniano, simples, mas que podera mudar a historia da aplicacdo do direi-
to de terrae brasilis: trata-se da exigéncia de coeréncia e integridade, ao lado da estabilida-
de. Explico: Coeréncia significa dizer que, em casos semelhantes, deve-se proporcionar a
garantia da isondmica aplicacdo principioldgica. Havera coeréncia se 0s mesmos principios
que foram aplicados nas decisfes o forem para os casos idénticos; mas, mais do que isto,
estara assegurada a integridade do direito a partir da forca normativa da Constituicdo. A co-
eréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a igual consideracdo por
parte dos juizes. Isso somente pode ser alcancado atraveés de um holismo interpretativo,
constituido a partir do circulo hermenéutico. Ja a integridade é duplamente composta, con-
forme Dworkin: um principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o
conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei,
tanto quanto o possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que 0s
juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito. Trata-se de
uma garantia contra arbitrariedades interpretativas. A integridade limita a acdo dos juizes;
mais do que isso, coloca efetivos freios, através dessas comunidades de principios, as atitu-
des solipsistas-voluntaristas. A integridade ¢ uma forma de virtude politica. A integridade
significa rechagar a tentacdo da arbitrariedade. (...) Esperemos que o projeto seja aprovado
nestes termos. Vencera a democracia, o Estado Democrético de Direito e, fundamentalmen-
te, a comunidade juridica (STRECK, 2013b, s/p).

Como se percebe, Streck entende que, ao ser positivados os deveres de coeréncia e
integridade foi incorporada ao CPC/2015 a concepcao tedrica dworkiniana. Entretanto, ndo
pretendemos discutir a questdo no plano da filosofia do direito, notadamente porque, como 0s

referidos deveres sdo textos, a compreensdo deles deve se dar em nivel normativo.

O art. 926 atribui ao tribunal os deveres de manter integra e coerente sua jurisprudéncia. Es-
te enunciado normativo é inédito e de dificil compreenséo. A comecar pelo fato de ele in-
corporar dois termos muito difundidos nos estudos contemporaneos sobre a teoria do Direi-
to, de modo geral, e da decisdo judicial, de um modo especial: a integridade e a coeréncia.
Isso naturalmente leva o intérprete a relacionar o enunciado normativo a determinada con-
cepgdo tedrica a respeito do tema; sobretudo o termo “integridade”, muito ligado as ideias
de Ronald Dworkin®’; ja o termo “coeréncia”, por outro lado, ¢ bem disseminado. Para se
ter uma dimensdo do problema, ha quem veja o termo “integridade”, no sentido utilizado
por Dworkin, sinonimia com o termo “coeréncia”®. E, como se vera nos exemplos de con-
cretizacdo desses deveres, ha clara interse¢do entre as suas zonas de aplicagdo. Sucede que
se esta diante de um enunciado normativo, e nfo de um enunciado doutrinario. E preciso
dar sentido normativo ao que dispde a parte final do art. 926 do CPC. Embora esse sentido
possa ser construido a partir das licbes de autores que vinculara a esses termos, ndo ha ne-
cessidade, e nem poderia ser diferente, de o conteldo normativo desses textos corresponder
exatamente a determinada orientacao filosofica. E preciso concretizar o contetdo normativo
desses deveres, de modo a que se possa construir e compreender o microssistema de forma-

8 Nota constante no texto referenciado: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Jeferson Luiz Camargo
(trad.). S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 213-332.

% Nota constante no texto referenciado: PECZENIK, Alexsander. On law and reason. Lexington: Springer,
2009, p. 132. Essa sinonimia revela-se, com alguma clareza, na obra de autora expressamente influenciada pelo
pensamento de Dworkin: BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica -
fundamentos e possibilidades para a jurisdi¢ao constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 252.
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¢do, aplicacdo e revogacdo de precedentes do direito brasileiro (DIDIER JUNIOR et al.,
2015, p. 476).

Pois bem. Como a certeza juridica € intangivel, compete a argumentacdo o trabalho
de reduzir a incerteza juridica a um grau aceitavel (MACCORMICK, 2008, p. 21). Diante
disso, é necessario estabelecer em que perspectiva a argumentacdo juridica garante a obser-
vancia dos deveres de integridade e coeréncia, especificamente na formacéo de precedentes.
Nosso posicionamento, alicercados nos autores que serdo mencionados a seguir, € o de que,
na formacdo do precedente, para garantir integridade e coeréncia, deve-se ter como norte a
possibilidade de universalizacdo da decisao.

Com efeito, o critério da universalizabilidade, na perspectiva da justica formal, ca-
racteriza-se pela exigéncia de que, no caso concreto, 0 juiz, ao interpretar as proposicoes juri-
dicas oferecidas pelas partes e decidir a querela particular, deve agir de maneira tal que os
termos de sua decisdo sejam aplicaveis igualmente a quaisquer cidaddos que, em idénticas
circunstancias, pratiqguem condutas que tenham a mesma qualificacdo juridica (MACCOR-
MICK, 2008, p. 197). Nessa linha argumentativa, Bustamante (2012, p. 326) assevera:

E fato que quando a Constituigio brasileira institucionaliza o principio moral da igualdade
ou justica formal ela definitivamente exige um modelo de produgéo e consolidacédo do di-
reito jurisprudencial que possa garantir ao menos um minimo de universalidade na aplica-
cdo do Direito. A Constituicdo inequivocamente sustenta a pretensdo de que a aplicacéo de
um precedente particular s6 pode ser justificada por enunciados universais elaborados sob a
forma de regras hipotéticas.

Nesse mesmo sentido, Tucci (2004, p. 25), aduz:

Ora, 0 elemento crucial que efetivamente justifica a recep¢do analdgica de decisdo anterior
para a solucdo de hipdtese posterior é o “principio da universalidade”, entendido como uma
exigéncia natural de que casos substancialmente iguais sejam tratados de modo semelhante.
E ele, com efeito, o componente axioldgico que sempre revestiu a ideia de justica “como
qualidade formal”.

Com efeito, no &mbito hermenéutico-jurisdicional, Taruffo (2001, pp. 21-22) enume-
ra pressupostos nos quais se fundamenta a justica das decisfes (que também sdo dirigidos a
garantia da integridade e coeréncia, dada a intima conexdo entre estes conceitos), a saber:
existir respeito as garantias processuais; existir uma correta apreensao dos fatos postos a co-
nhecimento do juiz; haver uma correta interpretacdo na aplicacdo da norma ao caso concreto;
haver coeréncia interna na atribuicdo de consequéncias juridicas aos fatos, e, por fim, ser pos-
sivel a universabilidade dos critérios fundamentais da decisdo, de modo que se possa aplica-
los também em outros casos, isso em decorréncia dos padrfes de igualdade de racionalidade
da administracao da justica (congruéncia sistematica).

A racionalidade é o principal argumento para uma teoria dos precedentes. O juiz do caso-
atual tem de saber que sua decisdo podera se tornar, em um caso-futuro, um precedente.
Com esta informacdo em mente deve proceder no teste de universalizagdo da sua decisdo. A
decisdo somente se sustenta, do ponto de vista racional, se, em todos os casos futuros, o juiz
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assumir que, presentes as mesmas circunstancias, decidira da mesma forma. (...) A univer-
salizacéo resulta, assim, da aplicacdo do imperativo categdrico kantiano a teoria dos prece-
dentes e revela-se mais potente do que as tradicionais fundamentacdes dos precedentes ana-
lisadas no civil law, a partir do principio da igualdade ou da seguranca juridica ou da efeti-
vidade, justamente porque engloba todos estes elementos e agrega a pretensao de correcao,
segundo a qual os juizes e tribunais devem corrigir suas decisGes, tanto para criar excecdes
e distingdes (casos em que 0s casos-precedentes ndo se aplicam), quanto para rever suas de-
cisdes anteriores, superando os posicionamentos firmados quando eles se revelarem erro-
neos ou ndo mais atuais (ZANETI JUNIOR, 2015, p. 389-390).

Ao analisar a teoria da argumentacéo juridica de Alexy, especificamente a posic¢ao do

referido autor acerca das regras sobre o uso de precedentes, Atienza (2014, p. 211) explica:

O uso do precedente justifica-se, do ponto de vista da teoria do discurso, porque 0 campo
do discursivamente possivel ndo poderia ser preenchido com decisdes mutaveis e incompa-
tiveis entre si; 0 uso do precedente significa aplicar uma norma e, nesse sentido, é mais uma
extensdo do principio da universalidade. Por outro lado, a obrigacdo de seguir o precedente
ndo é absoluta, pois isso contraria as regras do discurso (...), mas quem se afasta do prece-
dente fica com a carga da argumentacao.

As regras gerais do uso do precedente, formuladas por Alexy, séo: a) Quando se pu-
der citar um precedente a favor ou contra uma deciséo, isso deve ser feito; e b) Quem quiser

se afastar de um precedente assume a carga da argumentacdo (ATIENZA, 2014, p. 211).

Como é evidente, uma precedente pode ser afastado quando o caso sob julgamento tem par-
ticularidades que o distinguem do caso que levou a sua edi¢do. Entretanto, o juiz ou tribu-
nal tem um pesado 6nus argumentativo para deixar de aplicar um precedente que, segundo
a argumentacdo de uma das partes, em principio se aplica ao caso em vias de solugdo
(MARINONI, 2014, p. 94).

Pelo dever de coeréncia, o Poder Judiciario deve considerar a eficicia externa da
fundamentacdo de seus atos, tendo sempre em consideracdo que ela ha de servir para toda a
sociedade. E 6bvio que n&o se esta defendendo a impossibilidade de superacio do precedente,
ou mesmo impossibilidade de um precedente ndo ser aplicado em face da distin¢éo; contudo,
0 que se defende é que, para tanto (superagdo e distin¢do), é imprescindivel um esforgo argu-
mentativo muito grande. Além disso, ¢ importante destacar que “as exigéncias de uniformida-
de, coeréncia, consisténcia, imparcialidade, universalizabilidade e, mais genericamente, raci-
onalidade na aplicacdo do Direito exigem que na revogagdo de precedentes judiciais sejam
ponderadas cuidadosamente as necessidades de estabilidade e de mudanca do sistema juridi-
co” (BUSTAMANTE, 2012, p. 395).

No mesmo sentido do que estamos defendendo, € oportuno mencionar que o STF,
especialmente em face da linha argumentativa desenvolvida pelo Ministro Roberto Barroso,
vem reconhecendo a necessidade de decidir atendo ao critério de universalizagdo®. Com efei-
to, ao analisar pedido de prisdo domiciliar humanitaria, ndo obstante o parecer favoravel do
Ministério Publico (titular da acdo penal, nos termos do previsto no art. 129 da CRFB/88, e,

consequentemente, representante do Estado no exercicio do ius punitionis e do ius executio-

8 Nesse exato sentido foi a decisdo comentada no item 2.5 deste estudo.
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nis), 0 STF*, por maioria, entendeu, baseado na existéncia de prova dando conta de que havia
nuUMerosos outros internos acometidos por enfermidades de gravidade semelhante ou maior do
que a que estava acometido o condenado, também sem indicacdo de prisdo domiciliar, por
negar o pedido, reconhecendo expressamente a necessidade de apreciar a questao sob o pris-
ma da universalizacdo da decisdo. Pedimos vénia para reproduzir partes do voto proferido
pelo Ministro Roberto Barroso:

(...) tenho em mente uma outra preocupacédo: a decisdo que se produzir aqui ira repercutir
sobre a execucdo penal em todo o pais e, portanto, nos seus fundamentos e nas suas conse-
quéncias, ela devera ser universalizavel. Significa dizer: ela devera valer para todas as pes-
soas que se encontrarem em igual situagcdo em qualquer parte do territério nacional. A uni-
versalizacdo é uma regra ética e igualitaria que se extrai do principio maior da filosofia de
Kant — o imperativo categdrico — cuja dicgdo € a seguinte: “Age de tal modo que a mdaxima
da tua vontade (i.e., 0 principio que a inspira e move) possa se transformar em uma lei
universal”. (...) Fundado nessas duas premissas — ndo criar excecdes e levar em conta a
possibilidade de universalizacdo da tese juridica firmada — passo ao exame do pedido de
prisdo domiciliar (...) Ndo tenho como ignorar as informag6es prestadas pela Vara de Exe-
cucdes Penais, no sentido de que hd numerosos outros internos acometidos por enfermida-
des de gravidade semelhante ou maior, também sem indicacdo de prisdo domiciliar. A esse
proposito, é muito relevante atentar para as informagdes detalhadas prestadas pelo Juizo da
Vara de Execugdes Penais, dando conta do nimero de detentos que atualmente cumprem
pena no sistema prisional do Distrito Federal, igualmente em condigdes de saude adversas.
(...) Preocupante e inspiradora de cuidados como seja a situacdo do agravante, nao é ela di-
versa da de centenas de outros detentos. Em rigor, ha muitos deles em situa¢do mais delica-
da ou dramética. (...) Como consequéncia, indefiro o pedido de transferéncia imediata do
agravante para regime de prisdo domiciliar.

Como foi demonstrado, a coeréncia da decisdo é majoritariamente identificada na
demonstracdo de que a mesma pode ser universalizada. Zaneti Junior (2015), conforme trans-
cricdo supra, é enfatico ao sustentar que a justificacdo da decisdao pela universalidade agrega
valor a teoria dos precedentes, justamente porque engloba, além do principio da igualdade ou
da seguranca juridica, a pretensdo de racionalidade. Contudo, o entendimento ndo € isento de
criticas. Adeodato (2012, p. 316) ndo aceita a objetividade de critérios universalizaveis, reco-
nhecendo, no entanto, a possibilidade de construcdo de consensos localizados.

Deve-se porém ter em mente que aquilo que aqui se considera insatisfatoria ndo é a tomada
de posicdo ética, mas sim a tentativa de racionaliz-la em termos de critérios universaliza-
veis. O fato de néo aceitar a objetividade desses critérios (ética de segundo grau) ndo signi-
fica abster-se de tomar posicOes éticas diante das situagdes da vida (ética de primeiro grau).
Consensos localizados podem assim ser construidos, dentro da tolerancia que caracteriza a
incerteza (Adeodato, 2012, p. 316).

A posicéo é tentadora, especialmente quando had um descompasso na esfera estatal
que tenta conjugar uma politica de inclusdo (democracia social) e uma economia de exclusdo
(capitalismo), razdo pela qual, em face da auséncia do cumprimento (especialmente pelo Exe-
cutivo) das promessas insculpidas no texto constitucional, surge um apelo a jurisdicdo, que

acaba por assumir, nas palavras Jose Luis Bolzan de Morais (apud TASSINARI, 2013, p. 52),

% EP 1 PrisDom-AgR, Rel.: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. 25/06/2014.
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ares de “sacralizacio™". Partindo da possibilidade apontada, ainda que mediante interpretacéo
equivocada, 0 magistrado poderia justificar o afastamento do precedente para garantir a reali-
zagdo da “justica” no caso concreto. Contudo, o fato ¢ que esta “justica” seria construida a
partir das concepcdes ideoldgicas do magistrado, sendo desprezados todos os elementos até
aqui justificados para conferir eficacia obrigatdria aos precedentes e coeréncia ao sistema.
Diante disso, nosso posicionamento mantém-se firme. A decisdo apta a ser utilizada como
precedente vinculante tem que ser passivel de universalizacdo, a fim de que 0s casos substan-
cialmente iguais nos aspectos fatico-juridicos sejam tratados de modo idéntico.

Todavia, € importante perceber que a aplicacdo do precedente, ndo obstante o fun-
damento da decisdo tenha que ser universalizavel, ndo pode ocorrer de forma generalizada. A
correta aplicacdo do precedente pressupde investigacdo das razdes juridicas que conformaram
a criacdo do precedente e das questdes faticas que justificaram a decisdo, a fim de perceber a
existéncia — ou ndo — de similitude fatica-juridica entre o caso concreto e o paradigma. Nao
basta, conforme j& foi denunciado, verificar o texto da ementa de um aco6rdao e, quando o
caso em analise ¢ “mais ou menos” parecido, decidir da mesma forma, como se isso signifi-
casse aplicar um precedente. Nesse ponto, uma interessante distin¢do é a que se da entre uni-

versalidade e generalizagdo. Conforme MacCormick (2008, p. 125):

(...) permanece (til contrastar a universalidade (e mesmo a universalidade excepcionavel)
com a “generalizacdo” (...). “Universal” contrasta “particular”, e “geral” contrasta com “es-
pecifico”. Este ultimo par de termos admite diferencas de grau, mas ndo o primeiro. “Uni-
versal” e “particular” sdo propriedades ldgicas, enquanto a generalidade e a especificidade
séo propriedades quantitativas. No Direito, tanto as regras quanto os principios sao univer-
sais — como sdo as decisdes sobre o Direito que justificam decisdes particulares.

Exemplos podem ajudar a aclarar o tema. A sentenga “se a mae de uma crianca re-
clamar sua custodia, a custodia devera ser entregue a ela” tem carater universal; contudo, ape-
sar de conter uma orientacdo, peca por ter sido construida de forma exageradamente categori-
ca, ndo permitindo considerar circunstancias nas quais haja possibilidade de superar o impera-
tivo por outras consideraces, tais como a incapacidade materna, abandono emocional ou fi-
nanceiro, etc. Diante disso, poderia surgir a seguinte sentenca: “se a mae de uma crianga re-
clamar sua custddia, a custodia devera ser entregue a ela com grande frequéncia”. A proposta
falha porque ndo nos dizer o que fazer. Falando em termos de grau, “ndo ha meios para saber
se 0 caso diante de n6s enquadra-se na maioria dos casos em que a custddia deve ser entregue

a mée, ou na minoria em que isso ndo deve ocorrer”. Assim, seria correta a seguinte sentenga

% Acerca da expansdo do controle normativo protagonizado pelo Poder Judiciario, com a demonstracdo de que
por tras de generosas ideias de garantia judicial de liberdades e da principiologia da interpretacdo constitucional

podem esconder-se a vontade de dominio, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da sobera-
nia popular, constituindo-se obstaculo a uma politica constitucional libertadora, ver Maus (2000, p. 183-202).
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“se a mae de uma crianca reclamar sua custodia, a custddia deve ser entregue a ela, salvo
qguando uma razéo suficientemente forte para emitir uma deciséo diferente mostrar-se presen-
tes”. Foi dito o que fazer, mas, a0 mesmo tempo, ha um alerta para considerar razdes contra-
rias se elas forem suscitadas num caso particular (MACCORMICK, 2008, p. 123-124).

E a razdo suficientemente forte antes pronunciada deve ser buscada na analise das
circunstancias faticas que justificaram a colocacdo da excecdo no precedente. Ainda que o
fato do caso particular ndo se repita de forma exatamente igual, é possivel extrair os fatos que
foram considerados substanciais para a decisdo, razdo pela qual, sendo repetido o mesmo con-
texto fatico, o precedente, por ter carater universal, deve ser aplicado. Com isso, resta eviden-
te que, ao se trabalhar com precedente, a atividade do juiz ganha grande destaque, pois sera
ele quem analisara se os fatos que lhe foram trazidos justificam a aplicacdo do precedente
invocado, ou a ndo aplicacdo dele em face da existéncia de distin¢do, ou ainda a supera¢do do
precedente, quando autorizado nos moldes das técnicas que j& foram examinadas neste estudo.

Ademais, com o manejo de precedentes com eficacia obrigatdria, uma advocacia pre-
ventiva podera ser efetivada, uma vez que o advogado, sabedor de como os tribunais tém de-
cidido, podera orientar seus clientes no sentido de buscar a resolu¢do do conflito no proprio
escritorio de advocacia, primando-se, assim, por uma justica que tem como escopo a paz Soci-
al, a dignidade da pessoa humana, a seguranca juridica, a igualdade material, bem como o
desafogamento do Poder Judiciario. “Os precedentes, assim, valorizam o advogado qualifica-
do e atualizado, abrindo espaco para a advocacia preventiva/consultiva e possuindo um cara-
ter educativo/pedagogico de extrema relevancia, afinal enfraquece a nociva cultura da litigio-
sidade desenfreada presente em nosso pais” (GARCIA, 2011, p. 18).

Passaremos, agora, a dedicar atencdo aos precedentes que o CPC/2015 conferiu, por

imposicdo normativa, eficacia obrigatoria/vinculante.

4.4. Precedentes judiciais obrigatorios, vinculantes e normativos no CPC/2015

O CPC/2015 impde aos tribunais, expressamente, conforme ja foi mencionado, 0s
deveres de uniformizacdo da jurisprudéncia e de manutencéo da estabilidade, integralidade e
coeréncia de suas decisdes. Na formacéo do precedente, ademais, segundo sustentamos, deve
ser observada a necessidade de universalizacdo, em prol da isonomia e da seguranca juridica
no ordenamento. O CPC/2015 também indicou, segundo nosso entendimento de forma néo
exaustiva, as decisdes que gozam de forca vinculante no ordenamento juridico brasileiro. Em

reforco a compreensao, extraida da interpretacéo sistematica de todo o ordenamento juridico,
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de que os precedentes da Cortes Supremas possuem eficacia vinculante, foi instituida, nesse
cenario, eficdcia obrigatdria/vinculante a determinados precedentes através de previsdo nor-
mativa. Assim dispée o CPC/2015:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

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

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

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

Nesse ponto, ndo podemos deixar de mencionar que, efetivamente, na verséo da Ca-
mara dos Deputados (Projeto de Lei n° 8.046/2010), a previsdo normativa era ainda mais en-

fatica, isso em razdo da utilizagdo do termo “seguirdo”. Eis os dispositivos:

Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da se-
guranca juridica, da duracdo razoavel do processo, da prote¢do da confianga e da isonomia,
as disposicGes seguintes devem ser observadas:

| - 0s juizes e tribunais seguirdo as decisGes e 0s precedentes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - 0s juizes e tribunais seguirdo os enunciados de simula vinculante, os acérdaos e os pre-
cedentes em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

I11 - os juizes e tribunais seguirdo os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

IV - ndo sendo a hipotese de aplicagdo dos incisos | a Ill, os juizes e tribunais seguirdo os
precedentes:

a) do plenario do Supremo Tribunal Federal, em controle difuso de constitucionalidade;

b) da Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, em matéria infraconstitucional.

Independentemente do termo utilizado, a redacdo ndo compromete a adequada inter-
pretacdo do dispositivo. Observar significa vincular. Ou seja, ao proferir qualquer julgamento,
0s juizes e tribunais ndo podem desconsiderar os precedentes vinculantes emanados dos tribu-
nais responsaveis pela edicdo dos mesmos, observadas as atribui¢cdes constitucionais, na linha
do que ja defendemos ao longo deste estudo. Mesmo na hipétese de divergéncia com o enten-
dimento firmado no precedente®®, a fundamentacdo deve fazer referéncia ao precedente fir-
mado sobre o tema, mostrando detidamente as razdes da discordancia, notadamente porque o
precedente ndo poder ser simplesmente ignorado. O CPC/2015 néo exige subserviéncia, mas
dialética respeitosa, comprometida com o didlogo, dentro e fora da instituicdo, o que esta pre-
visto em termos normativos no art. 10 do CPC/2015.

O art. 927 do CPC, no entanto, ndo é imune a criticas sérias. Segundo Marinoni
(2015b, p. 22), “a letra do art. 927 parece supor que a fungao das Cortes Supremas ¢ resolver

litigios que podem se repetir em massa para, dessa forma, otimizar a administracdo da justi-

% E, a0 admitimos a possibilidade de os juizes e tribunais divergirem dos precedentes das Cortes Supremas,
pretendemos abranger até mesmo o entendimento que ndo Ihes confere eficécia vinculante.
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¢a”. Nao haveria necessidade de impor o dever de observancia as decisdes do STF em contro-
le concentrado de constitucionalidade, isso em razao delas ser dotadas de eficacia erga omnes
(Lei n®9.868/99, art. 28, paragrafo unico). Entendemos, no entanto, que, com um certo esfor-
¢O argumentativo, € possivel extrair bons frutos do regramento positivado.

Pois bem. Marinoni (2015b, p. 23) considera lamentéavel o texto do art. 927 ter feito
referéncia as simulas. “E ilogico tentar dar-lhes a funcdo de precedentes, na medida em que
sO a decisdo do caso concreto € capaz de espelhar em toda a sua plenitude o contexto fatico
em gue a ratio decidendi se insere” (MARINONI, 2015b, p. 23). Entretanto, € imperioso per-
ceber que os artigos 926 e 927 do CPC/2015 devem ser lidos em conjunto. Logo, o art. 927 do
CPC/2015 regulamenta a forma de cumprimento dos deveres enunciados no art. 926 do
CPC/2015. Pois bem. Os paragrafos do art. 926 do CPC/2015 estabelecem:

8§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tri-
bunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criagao.

Como se percebe, foi prevista a necessidade de observancia dos precedentes para
edicdo das sumulas. E logico que, num sistema que confere efetiva forca obrigato-
ria/vinculante aos precedentes, a utilizacdo de simulas é desnecessaria. Contudo, até que o
sistema de precedentes esteja em perfeito funcionamento e em harmonia com o ordenamento
juridico, € possivel concluir que os tribunais, na edicdo das simulas, deverdo observar a ratio
decidendi. Comentando os incisos Il e IV, do art. 927, do CPC/2015, Didier Janior et al.
(2015, p. 464) afirmam que “observar tais enunciados ¢ observar a ratio decidendi dos prece-
dentes que os originaram — fala-se em observancia do enunciado apenas por uma opc¢éo pela
brevidade e pela facilitagdo do discurso”.

Tendo em vista que sustentamos, no capitulo anterior, a necessidade de proclamacéo
da ratio decidendi pelo préprio tribunal que julga o caso concreto gerador do precedente, en-
tendemos que essa atividade também pode ser adequadamente realizada mediante a edi¢ao de
simulas, isso até que essa técnica seja abandonada e esteja instituido o sistema de preceden-
tes®™. No que tange as inimeras simulas ja editadas, nosso posicionamento é no sentido de
gue a eficacia vinculante ndo decorre delas, mas dos precedentes que justificaram suas edi-
cOes, sendo necessario, na aplicacdo da ratio decidendi para solucdo do caso concreto, verifi-
car a similitude do contexto fatico-juridico do precedente e do caso concreto em julgamento.

% Nogueira (2013, p. 248-249) também reconhece que, por considerar quase impossivel 0 STF e 0 STJ simples-
mente renunciarem ao direto de editar simulas, ha necessidade de eliminacdo gradual delas, até a completa ex-
tirpacdo do sistema e substituicdo por leading case, que sdo muito mais ricos na enunciacdo do contexto-fatico
juridico em que se formou a decisdo paradigmatica.
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Outrossim, defendemos que aos precedentes (ou simulas) que ndo observem a estabilidade, a
integridade e a coeréncia, ndo é possivel conferir efic4cia obrigatdria®.

N&o obstante a mencgéo aos acorddos (CPC/2015, art. 927, inciso Il1) e as orientacbes
(CPC/2015, art. 927, inciso I11), é possivel extrair a compreensdo de que foi conferida eficacia
obrigatoria/vinculante aos precedentes, observadas as respectivas competéncias para formacao
deles. Didier Janior et al. (2015, p. 465-466) sustentam que o art. 927, inciso Ill, do
CPC/2015 estabelece um incidente processual para elaboracéo de precedente obrigatério com
natureza de processo objetivo, integrando um microssistema de formacao concentrada de pre-
cedentes obrigatdrios, ndo obstante haja possibilidade de formacdo de precedentes de forma
difusa.

Esclarecido isso, é oportuno destacar que o 8 1°, do art. 927, do CPC/2015, estabele-
ce: “Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1° quando deci-
direm com fundamento neste artigo”. Ou seja, foi consagrada a necessidade de, na aplicacéo
das decisfes normativamente vinculantes, ser observado o contraditério, bem como das técni-
cas de aplicacdo, distin¢do e superacdo dos precedentes.

Segundo nosso entendimento, podemos extrair dos textos invocados (CPC/2015, art.
927, 8 1°, combinado com arts. 10 e 489, 8§ 1°, inciso V) a compreensédo de que a decisdo que
ird formar precedentes, bem como a que os aplicara, precisa considerar todos 0s argumentos
levantados pelos sujeitos do processo e submetidos ao debate. Nao ¢ prudente “prever um
contraditério forte e, ao final, possibilitar que o julgador simplesmente desconsidere tudo que
foi aduzido” (MACEDO, 2015a, p. 483). O art. 10 do CPC/2015 ¢é autoexplicativo: “O juiz
ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre

a qual deva decidir de oficio”. Nesse ponto, Peixoto (2015, p. 193) aduz:

(...) para além da necessidade de contraditorio na formagdo dos precedentes, esse aspecto
também deve ser respeitado em sua aplicacdo, especialmente no caso de precedentes obri-
gatérios. O precedente obrigatério, enquanto fonte do direito, precisa ter sido debatido entre

% Exemplificando: O STJ adota uma linha de precedentes no seguinte sentido: A indicacdo do bem de familia &
penhora ndo implica rendincia ao beneficio conferido pela Lei n° 8.009/90, quanto a sua impenhorabilidade, ma-
xime por se tratar de norma cogente contendora de principio de ordem publica, razdo pela qual a indicagdo ndo
produz efeito capaz de ilidir aquele beneficio. Nesse sentido, dentre outros: AgRg no REsp 813.546/DF, 12 Tur-
ma, j. 10/04/2007; AgRg no REsp 1.381.709/PR, 22 Turma, j. 05/09/2013; AgRg no REsp 888.654/ES, 32 Tur-
ma, j. 03/04/2007; REsp 351.932/SP, 32 Turma, j. 14/10/2003; REsp 875.687/RS, 4% Turma, j. 09/08/2011; e
AgRg no REsp 1.108.749/SP, 62 Turma, j. 13/08/2009. Entretanto, ha violacdo do dever de integridade, notada-
mente porque o sistema de direito privado permite que o0 mesmo bem de familia seja alienado de forma onerosa
ou gratuita e dado em garantia real (hipoteca). Inclusive, se o devedor quiser, pode vender o bem para, com o
preco obtido, efetuar o pagamento da divida. O devedor pode, também, entregar o bem em dacéo em pagamento.
Com efeito, “se 0 bem pode ser alienado pelo seu proprietario, pode ser oferecido por ele a penhora, primeira
etapa do procedimento de alienagio judicial do bem” (DIDIER JUNIOR et al., 2015, p. 486).
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as partes e, caso seja conhecido de oficio pelo magistrado, deve ser obedecido o dever de
consulta, extraido do art. 10, do CPC/2015.

Além disso, a consagracdo de que ndo ¢ fundamentada a decisdo que “se limitar a in-
vocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos” (CPC/2013, art.
489, § 1°, inciso V) permite concluir que, nas decisdes que aplicam precedentes obrigatorios
ha clara necessidade de perquirir acerca da ratio decidendi. E mais, ao ser estabelecido nor-
mativamente que ndo atende ao requisito da fundamentagdo adequada a decisdo que “deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”
(CPC/2015, art. 489, § 1°, inciso V), houve a clara consagragdo da técnica da disting&o (dis-
tinguishing), que constitui, em apertada sintese, método préprio de se afastar a aplicagdo de
determinado precedente quando as circunstancias faticas assim o indicarem.

Pois bem. A possibilidade de mudanca de entendimento é inerente ao sistema de pre-
cedentes judiciais, sendo certo que o dever de estabilidade ndo impede a alteracdo do enten-
dimento, mas, apenas, a alteracdo injustificada, erronea ou tendenciosa. O CPC/2015 estabe-
leceu regras de superacdo que, mediante o esforco interpretativo que rogamos seja feito pela
doutrina e pelos tribunais, podem/devem ser aplicadas a modificacdo do entendimento de
qualquer precedente obrigatorio/vinculante. Eis os paragrafos do art. 927 do CPC/2015 que

regulamentam o tema:

8§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de ca-
sos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas,
6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.

8§ 3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacéo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica.

8§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adota-
da em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada
e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da confianca e
da isonomia.

No capitulo anterior tratamos do overruling (item 3.6), do overriding, do signaling,
do julgamento-alerta e do antecipatory overruling (item 3.7) e da eficacia temporal da supera-
cdo dos precedentes (item 3.8). Logo, referidas técnicas podem se utilizar do substrato norma-
tivo antes reproduzido. Com efeito, para otimizacdo da técnica prevista no art. 927, § 2°, do
CPC/2015, entendemos ser vidvel a ado¢édo inclusive do procedimento do julgamento-alerta
(especificada no item 3.7).

0O § 5° do art. 927, do CPC/2015 estabelece: “Os tribunais dardo publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmen-
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te, na rede mundial de computadores”. A publicidade, conforme restou claro no capitulo pre-
cedente, é requisito para conferéncia de eficacia ao precedente. E imprescindivel, ademais,
que as pessoas tenham conhecimento daquilo que é produzido pelos tribunais na atividade
jurisdicional. “A cognoscibilidade do Direito € requisito essencial do principio da seguranca
juridica e para a concretizacdo do ideal do Estado de Direito, sendo indispensavel que seja
possivel aos cidaddos conhecer os textos de onde serdo coligidas normas juridicas” (MA-
CEDO, 20153, p. 489).

N&o haverd muitas dificuldades para cumprimento deste preceito. As decisdes dos
tribunais, especialmente dos tribunais superiores, sdo disponibilizadas na Internet. N&o ha,
salvo algumas excecOes, demora injustificada entre o julgamento definitivo e a publicacdo da
decisdo. Existem, ademais, ferramentas de busca que permitem um amplo refinamento dos
temas para pesquisa. O inteiro-teor dos acordaos, na maioria das vezes, € disponibilizado para
consulta on-line. A dificuldade, no entanto, estara em efetivamente encontrar, nas decisdes, a
ratio decidendi que devera ser observada com eficécia obrigatoria.

O problema esta na metodologia de trabalho que usualmente é empregada, tanto pe-
los tribunais, quando pelos advogados. Analisando as diferencas entre os sistemas de common
law e de civil law no que concerne & metodologia de trabalho com precedentes, com base em
estudo especifico realizado por MacCormick e Summers, Mello (2005, p. 190) afirma que
foram identificados pelos referidos autores, dentre outros, os seguintes pontos de distingéo

guanto ao manejo de precedentes em paises de do civil law:

(a) publicagdo das decisbes, com escasso detalhamento dos fatos e da fundamentacéo; (b)
auséncia de analise detalhada do precedente a ser aplicado e do caso concreto a luz dos ma-
terial facts; (c) ndo diferenciacdo entre ratio decidendi e obter dictum; (d) ndo desenvolvi-
mento de uma metodologia de distin¢do entre precedentes ja fixados e novos casos trazidos
para julgamento; (e) insuficiéncia de um Unico precedente para gerar vinculagéo, sendo ne-
cesséria a line of precedentes; (f) superacgéo ou distin¢do de precedentes sem sequer menci-
onar o fato ou fundamentéa-lo.

Uma pesquisa empirica comprovaria todos esses equivocos na metodologia de traba-
Iho com precedentes nos nossos tribunais brasileiros. Quem tem alguma experiéncia prética,
ainda que ndo disponha de dados empiricos, com certeza afirmara que os tribunais brasileiros
decidem exatamente como foi enunciado. O desafio, portanto, € mudar essa realidade. Com a
adequada utilizacdo das técnicas de proclamacéo, aplicacdo, superagéo e distingdo dos prece-
dentes, especificadas no capitulo anterior, o trabalho podera ser menos arduo.

Devemos alertar, ndo obstante sejamos otimistas com a efetiva possibilidade de ha-
ver brusca alteracdo na forma de julgamentos pelas Cortes Supremas, que o CPC/2015 pode-

ria ter avangado muito mais. Nesse contexto, o art. 941 do CPC/2015 estabelece: “Proferidos
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0s votos, o presidente anunciard o resultado do julgamento, designando para redigir o acérdao
o relator ou, se vencido este, 0 autor do primeiro voto vencedor”. Isso favorece a formagao
das decisbes mediante simples soma de votos, sem discussdo adequada da interpretacdo que
deve prevalecer e devera ser utilizada como precedente. Como denuncia Marinoni (2015b, p.
126), essa técnica é valida para os tribunais intermediarios, ndo para as Cortes Supremas. Ou-
trossim, foi mantido o pedido de vista (CPC/2015, art. 940), que “quebra o desenvolvimento
da discusséo colegiada (...) [que] supde que os julgadores estejam preparados para discutir e
decidir desde o inicio do julgamento” (MARINONI, 2015b, p. 106).

Com efeito, para um julgamento perante uma Corte Suprema n&o existe necessidade
inexoravel de prévio voto escrito, notadamente porque o voto pode ser modificado até a pro-
clamacdo do resultado, salvo aquele ja proferido por juiz afastado ou substituido (CPC/2015,
art. 941, § 1°). Aqui, é oportuno repetir o que ja mencionamos ao longo deste estudo: “O rela-
tor deve redigir um projeto de julgamento e uma proposta de voto, um convite a discussao e
ndo um convite a adesdo” (MARINONI, 2015b, p. 105). Uma boa solucéo para esses entraves
estd na adocdo, pelas Cortes Supremas, de forma generalizada, da técnica prevista para o pro-
cedimento de julgamento dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos (CPC/2015, art.
1.037, inciso 1), que preveé a necessidade de, na decisdo de afetacdo, haver identificagéo preci-
sa da questdo — fatico-juridica, ressalte-se e levando em conta tudo o que foi delimitado até
aqui, embora ndo haja essa exigéncia no dispositivo — que sera submetida a julgamento. Me-
diante o conhecimento prévio disso, 0s ministros podem se preparar para discutir a interpreta-

c¢do juridica que deve ser dada a questdo afetada para julgamento e que formara precedente.

4.5. O microssistema de formacdo de precedentes obrigatorios/vinculantes para solucdo

de casos repetitivos

“Na sociedade atual, caracterizada pela crescente complexidade das relagdes juridi-
cas, ha um enorme agigantamento na quantidade de litigios (...). Tais litigios exigem soluces
rapidas e eficazes, ndo se justificando mais a ado¢do dos instrumentos tradicionais de condu-
¢do dos processos judiciais” (CUNHA, 2009, p. 237). Este movimento, caracterizado como a
terceira onda renovatdria do acesso a justica, pressupde a adequacao dos instrumentos proces-
suais, notadamente porque “a visao individualista do devido processo judicial esta cedendo
lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com uma concepgdo social, coletiva” (CAP-

PELLETTI e GARTH, 1988, p. 51).
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Nesse cenério, o problema deveria ser adequadamente resolvido atraves da tutela co-
letiva. Contudo, ndo obstante a existéncia de varios regramentos nessa area especifica, o fato é
que as acdes coletivas nao sdo utilizadas na proporcdo que deveriam para tutela dos direitos
coletivos. Cunha (2011, 270-271) aponta, ademais, que a tutela coletiva € insuficiente para
resolver todas as questdes de massa, indicando trés motivos principais que justificam sua
constatacdo: a) a quantidade insuficiente de associagOes para a propositura de acgdes, acarre-
tando sobrecarga ao Ministério Publico, que passou, na maioria das vezes, a ser 0 autor das
acOes coletivas; b) a ndo admissao das acOes coletivas em alguns casos, tais como matéria
tributéria; e c) a restricdo da eficcia subjetiva da coisa julgada, tanto porque somente atinge
os legitimados coletivos observada a limitacdo territorial, contrariando a esséncia do processo
coletivo, que visa concentrar toda a discussdo numa Unica causa, quanto em razdo de sua ex-
tensdo somente poder beneficiar, 0 que ndo impede a propositura das demandas individuais.

Pois bem. O CPC/2015 estabeleceu um microssistema para resolugéo dos casos repe-
titivos. Especificamente no que tange ao tema objeto do nosso estudo, estabeleceu:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: (...)

Il - os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (...)

Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a deciséo
proferida em:

| - incidente de resolucéo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo Gnico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito mate-
rial ou processual.

Como adverte Almeida (2014, p. 177), “ponto extremamente sensivel e tormentoso
desse modelo processamento recursal [recursos extraordinario e especial repetitivos] é o iden-
tificado na selecdo do recurso representativo da constrovérsia. Ndo ha uma definicdo objetiva
e uma exigéncia de fundamentacao para apontar a razéo pela qual a escolha recaiu sobre um

recurso e ndo sobre outro”®. Didier JUnior et al. (2015, p. 465) asseguram, no entanto, que

% Parte dos problemas apontados sdo solucionados pelas seguintes disposicdes normativas, previstas no
CPC/2015: Art. 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacéo e publicidade, por meio de registro eletrdnico no Conselho Nacional de Justica.

§ 1° Os tribunais manterdo banco eletronico de dados atualizados com informaces especificas sobre questdes de
direito submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo
no cadastro.

§ 2° Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro eletrénico das
teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da deciséo e os disposi-
tivos normativos a ela relacionados.

§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da repercussdo geral em recurso
extraordinario. (...)

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposicGes desta Subse¢do, ob-
servado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justiga. (...)
§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentacéo e discusséo
a respeito da questdo a ser decidida.
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“no bojo desses incidentes [resolucdo de demandas repetitivas e recursos extraordinario e es-
pecial repetitivos], todos os argumentos contrarios e favoraveis a tese juridica discutida have-
rdo de ser enfrentados. O contraditorio € ampliado, com audiéncias publicas e a possibilidade
de participacdo de amicus curiae”.

Considerando que foi conferida eficacia obrigatoria/vinculante as decisdes proferidas
no incidente de resolucdo de demandas repetitivas e no julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos, impde-se reconhecer que devem ser observadas as regras de formacao
de precedentes na prolacdo das referidas decisdes. Diante disso, deve-se ter constante atencédo
com as decisdes plurais, nas quais, embora haja consenso quando a solucao que deve ser dada
ao caso, nao h& maioria na definicdo da fundamentagdo/interpretacdo que determinou o jul-

gamento.

(...) em um julgamento colegiado pode acontecer que 0s juizes que integram a camara ou
turma de julgamento cheguem a um consenso sobre a solucdo a ser dada para o caso sub ju-
dice mas divirjam acerca das normas gerais que sdo concretizadas no caso em questdo e jus-
tificam a solucdo adotada: Em uma corte de cinco juizes, ndo ha ratio decidendi da corte a
ndo ser que trés pronunciem a mesma ratio decidendi (BUSTAMANTE, 2012, p. 272).

Como assevera Tucci (2004, 178), “Quando a fundamentagao divergente descortina-
se incompativel [no caso de votos convergentes no dispositivo e discordantes na motivacao],
tem-se uma decisao despida de discoverable ratio, e, portanto, ndo vinculante no que concer-
ne a solu¢do do caso”.

Com efeito, ndo podemos reduzir o discurso do sistema de precedentes a uma pauta
de isonomia forcada a qualquer custo, que tem em mira, apenas, a geracdo de uma eficiéncia
guantitativa. Precedentes ndo podem ser formados com superficialidade e aplicados mecani-
camente. Devemos, ndo obstante a imensidade de decisdes que desconsideram completamente
as premissas sugeridas neste estudo, exaltar decisbes em que é adequadamente observado o
sistema de formacéo de precedentes.

Pois bem. Estamos nos referindo as decisdes nas quais o STJ enfrentou o tema 710
dos recursos especiais repetitivos®. Foram afetados para julgamento recursos interpostos em
acdo individual e em demanda coletiva. Os julgamentos foram precedidos de audiéncia publi-
ca. Além disso, foi permitida a participacdo de diversos interessados na condicdo de amicus
curiae. As decisdes enfrentaram todos os argumentos a favor e contra a tese firmada, resol-
vendo todas as questdes acerca da licitude do sistema credit scoring, inclusive com a defini-
cao precisa das hipoteses em que o desrespeito aos limites legais na utilizacdo do sistema cre-

dit scoring determinam responsabilidade civil — com o reconhecimento de que esta é objetiva

% REsp 1.419.697/RS, Rel.: Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 22 Secdo, j. 12/11/2014; e REsp 1.457.199/RS,
Rel.: Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 22 Secdo, j. 12/11/2014.
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e solidaria — e necessidade de reparagdo de danos morais — com o reconhecimento de que, em
determinados casos que foram assentados, 0os danos morais sdo in re ipsa.

Contudo, também ndo podemos deixar de criticar a edicdo da simula 550 do STJ%.
N&o havia necessidade de edicdo da sumula, bastando, para resolucdo de casos futuros, ser
feita referéncia aos precedentes® que enfrentaram o tema 710 dos recursos especiais repetiti-
vos do STJ. Além disso, foi utilizado como precedente para edi¢do da sumula 550 do STJ, o
AgRg no AREsp 318.684/RS™, no qual a questdo acerca da licitude do sistema credit scoring
foi tratada como obter dictum, isso porgque houve o reconhecimento da improcedéncia da pre-
tensdo a reparacdo de danos morais em razdo da existéncia de diversas anotagdes desabonado-
ras ao crédito do autor da demanda. Com efeito, o que deve ficar claro é que a simula, haven-

do precedente, é completamente desnecessaria, conforme ja foi mencionado.

4.6. O desafio da racionalidade diante do dilema da complexa existéncia humana

Foi sustentada, em apertadissima sintese, a necessidade de observancia obrigatéria
dos precedentes como forma de garantir racionalidade ao direito. Contudo, a existéncia hu-
mana é muito mais complexa do que a mais aprimorada teoria pode tentar sistematizar. Ciente
disso, apbs apreciar de forma exaustiva as teorias da argumentacdo de Perelman, Toulmin,
Neil MacCormick e Robert Alexy, visando expor um projeto para sua teoria da argumentacao

juridica, Atienza assim se manifesta:

(...) na minha opinido, a teoria da argumentacdo juridica teria de se comprometer com uma
concepg¢do — uma ideologia politica e moral — mais critica com relagdo ao Direito dos Esta-
dos democraticos, o que, por outro lado, poderia supor também adotar uma perspectiva
mais realista. Quem tem de resolver um determinado problema juridico, inclusive na posi-
¢ao de juiz, ndo parte necessariamente da ideia de que o sistema juridico oferece uma solu-
¢ao correta — politica e moralmente correta — desse problema. Pode muito ocorrer o caso de
que o jurista — o juiz — tenha de resolver uma questdo e argumentar a favor de uma decisdo
que é a que ele julga correta, embora, a0 mesmo tempo, tenha plena consciéncia de que essa
ndo é a solucdo a que o Direito positivo leva. O Direito dos Estados democréaticos ndo con-
figura necessariamente o melhor dos mundos imaginaveis (embora seja 0 melhor dos mun-
dos juridicos existentes). (...) Com isso quero dizer o seguinte: na teoria padrdo da argu-
mentacdo juridica, parte-se da distincdo entre casos claros ou faceis e casos dificeis; com

% A utilizagdo de escore de crédito, método estatistico de avaliacdo de risco que ndo constitui banco de dados,
dispensa o consentimento do consumidor, que terd o direito de solicitar esclarecimentos sobre as informagdes
pessoais valoradas e as fontes dos dados considerados no respectivo célculo.

% Deles consta, expressamente, a proclamagdo das seguintes teses: 1) O sistema “credit scoring” é um método
desenvolvido para avaliacdo do risco de concessdo de crédito, a partir de modelos estatisticos, considerando
diversas variaveis, com atribuicdo de uma pontuagdo ao consumidor avaliado (nota do risco de crédito) (...) 4)
Apesar de desnecessario o consentimento do consumidor consultado, devem ser a ele fornecidos esclarecimen-
tos, caso solicitados, acerca das fontes dos dados considerados (historico de crédito), bem como as informagdes
pessoais valoradas.

% Informacéo disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?processo=550&&b=SUMU&thesau
rus=JURIDICO&p=true>. Acesso em 02 dez. 2015.
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relagdo aos primeiro, o ordenamento juridico fornece uma resposta correta que nao é discu-
tida; os segundos, pelo contrario, caracterizam-se porque, pelo menos em principio, é pos-
sivel propor mais de uma resposta correta que se situe dentro das margens permitidas pelo
Direito positivo. Mas o que parece ficar excluido, com essa proposicdo, € a possibilidade de
uma terceira categoria, a dos casos tragicos. Um caso pode ser considerado tragico quando,
em relacdo a ele, ndo se pode encontrar alguma solucdo que ndo sacrifique algum elemento
essencial de um valor considerado fundamental do ponto de vista juridico e/ou moral (...).
A adocdo de uma decisdo em tais hipéteses ndo significa enfrentar uma simples alternativa,
mas um dilema (ATIENZA, 2014, p. 272/273).

Eis um exemplo que entendemos estar enquadrado na categoria de caso tragico: o pai
percebe que o filho, a partir dos quatro anos de idade, passou a apresentar sintomas de uma
doenca; nenhum médico procurado, no entanto, consegue fazer o diagndéstico; diante disso,
quando o filho j& contava com 10 anos, o pai larga 0 emprego e busca o diagnostico em Bue-
nos Aires, na Argentina; 14, o filho é diagnosticado com uma doenca rara (gangliosidose GN1
tipo 2); ao retornar ao Brasil, um médico afirma que ndo ha o que fazer; o pai, inconformado
com a resposta, comeca a estudar a doenca e se dedica exclusivamente a isso; 0 pai encontra
um tratamento e se dedica integralmente a manutencdo da vida do filho; contudo, para se de-
dicar exclusivamente ao filho, o pai teve um gasto de cerca de 149 mil reais a época, tendo
contraido diversos empréstimos; além disso, o pai deixou de pagar o financiamento habitacio-
nal do imdvel no qual reside a familia; em face disso, a instituicdo financeira que concedeu o
empréstimo para aquisicdo do imdvel entrou com o processo para cobranca da divida; apds
exercicio do devido processo legal, o processo chegou na fase de expropriacdo e a familia
poderia ser despejada; numa audiéncia de conciliacdo ap6s o transito em julgado da deciséo
que determinara o despejo, ndo obstante o pai tivesse explicado o ocorrido, foi sugerido, ape-
nas, que houvesse solicitacdo de um prazo para pagamento e, nesse prazo, arrecadacdo do
dinheiro para viabilizar a quitagdo da divida, sob pena de despejo. O que fazer diante desse
dilema? Simplesmente permitir a expropriacdo, conforme indicado pelo direito positivo e pe-
los precedentes?

Foi ai que a sensibilidade da juiza foi decisiva. Ela lembrou que, quando era juiza da
Vara Criminal, havia arrecadagdo das penas pecuniarias em um fundo administrado pelo Po-
der Judiciério; ela pensou, entdo, em utilizar o dinheiro contido nesse fundo para quitar a di-
vida e evitar o despejo; o caso foi, entdo, inscrito como um projeto assistencial e a juiza da
Vara Criminal, ap6s parecer favoravel do representante do Ministério Publico, autorizou a

utilizacéo do dinheiro do fundo para quitacdo da divida do pai com a instituicdo financeira™®.

109 5 caso foi notificado na Folha de S&o Paulo. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2010/
06/753594-homem-contrai-dividas-para-estudar-doenca-do-filho-e-justica-evita-despejo-em-curitiba.shtml>.
Acesso em: 14 ago. 2015.
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Embora a decisdo possa ser taxada apenas de criativa, ndo tendo sido deliberadamen-
te contrariado o direito positivo, o fato é que a juiza se envolveu com o caso, 0 que, de pronto,
determinaria a impossibilidade de ela continuar atuando no feito.

O que pretendemos esclarecer € que o juiz, diante de um dilema — um caso tragico —,
pode adotar a decisdo que reputa correta, mesmo ciente de que estard desrespeitando uma
norma valida ou um precedente obrigatdrio. A hipdtese é de superabilidade pratica das nor-
mas, por meio da qual se admitem decisGes que vao contra o que estd expressamente estabele-
cido, desde que a decisdo seja justificada pelas suas consequéncias.

O reconhecimento dessa possibilidade de superabilidade pratica, contudo, ndo deter-
mina negac¢do de tudo que foi construido neste estudo. O que ndo pode ocorrer, conforme foi
amplamente sustentado neste estudo, é o juiz simplesmente ignorar as normas positivadas e 0s
precedentes obrigatorios, agindo como se ndo existissem. Isso € irracionalidade e precisa ser

combatido.
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CONSIDERACOES FINAIS

O juiz exerce poder criativo, isso em razdo de adaptar as leis as novas realidades, apli-
car principios, exercer o controle de constitucionalidade e resolver o caso concreto. Os princi-
pios e os conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes de teor flexivel, com elasticidade
de conceitos peculiar, permitindo ao intérprete agregar valor diante da inexatiddo conceitual
trazida pela norma. Diante disso, em determinadas oportunidades, o sentido da norma tera que
ser fixado pelo juiz. Isso ndo permite, no entanto, que o magistrado decida de acordo com sua
vontade, ja que o ato de decidir ndo equivale ao ato de fazer uma escolha.

Nesse cenario, como 0 juiz tem o dever de fundamentar adequadamente suas deci-
sbes (CRFB/88, art. 93, inciso IX), estaria afastada a possibilidade de arbitrariedade e de sub-
jetivismos. Todavia, a simples exigéncia de fundamentacdo, apesar de essencial, ja ndo é sufi-
ciente, isso porque, ao se exigir apenas decisdo fundamentada, concede-se carta branca ao
magistrado, que podera decidir livremente, pois ndo encontrara maiores dificuldades para
buscar fundamentacdo em principios. A decisdo judicial, nesse novo panorama em que 0 juiz
interpreta os textos juridicos, além de ser fundamentada, deve observar a coeréncia. O magis-
trado tem o dever juridico e moral de demonstrar que suas decisdes decorrem do direito pree-
xistente e que, mesmo diante de uma situacdo absolutamente inédita, os fundamentos usados
para solucdo do caso estdo em sintonia com principios gerais aceitos pela comunidade. Como
situacOes fatico-juridicas semelhantes devem gerar solucBes semelhantes, exige-se que a deci-
sdo judicial tenha preocupacdo com os ideais de igualdade de tratamento e de universalizacdo
dos seus fundamentos.

Com efeito, a ordem juridica deve ser coerente, tendo em vista que, como é obvio, ndo
é formada apenas pelas leis, mas, também, pelas decisdes judiciais. Essas decisdes devem,
ademais, ser previsiveis, notadamente em razdo da necessidade de o homem ter seguranca
para conduzir, planificar e conformar autdnoma e responsavelmente a sua vida. E necessario
termos a consciéncia de que um processo ndo envolve apenas papeis; nele sdo depositadas as
mais variadas aspiracdes e esperancas das pessoas. Diante disso, quando o magistrado, num
certo caso, decide de determinada maneira, outros cidadaos passam a acreditar que, ao ajuiza-
rem demandas contendo o mesmo contexto fatico-juridico, terdo decisdes similares. Diante de
uma deciséo, especialmente quando emanada das Cortes Supremas (STF e STJ), a sociedade
acredita que outros casos podem/devem ser decididos no mesmo sentido.

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica de-

vem ser considerados obrigatdrios, especialmente em razdo das atribui¢cdes que lhes foram
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conferidas pela CRFB/88. Os precedentes dos Tribunais de Justi¢a que tratam de direito local,
via de regra, também devem ser considerados obrigatdrios e vinculantes. O sistema de prece-
dentes é ligado a previsdo de uma estrutura recursal, que imp&e uma hierarquia na concretiza-
¢do do direito. Diante disso, mesmo que um tribunal tenha sido idealizado para fixar a inter-
pretacdo ou a construcdo de normas sobre determinada matéria, caso exista a previsdo de re-
cursos de suas decisoes, o tribunal competente para decidi-los, nos limites em que o for, gera
precedentes obrigatdrios superiores aos daquele.

Com efeito, € errdnea a ideia de que somente a lei pode conferir eficacia vinculante
as decisfes judiciais emanadas de determinado tribunal. O precedente impde observancia
obrigatoria pela autoridade que ele representa. O Supremo Tribunal Federal tem a tarefa de
dizer o sentido e alcance da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, inclusive
com efeito vinculante (CRFB/88, arts. 102 e 103-A), enquanto que o Superior Tribunal de
Justica tem o papel de orientar como deve ser interpretada a legislagdo infraconstitucional
federal e a tarefa de unificar a jurisprudéncia patria (CRFB/88, art. 105). Isso revela que o
sistema judiciario, instituido pela CRFB/88, foi criado para ser uniforme, refutando contradi-
cOes entre 0s 6rgaos que o compdem.

Os tribunais devem observar aos seus precedentes no plano horizontal, notadamente
porque, ainda que dividido em varios 6rgdos, constitui uma unidade, devendo, pois, adotar
uma Unica posicao acerca da mesma questdo fatico-juridica. Ja a obrigatoriedade de observan-
cia aos precedentes no plano vertical decorre da necessidade de conferir racionalidade as deci-
sOes judiciais, igualdade entre os sujeitos que recorrem a resolucdo de suas gquerelas perante o
Poder Judiciario e de haver previsibilidade e efetividade nas decisdes judiciais.

O CPC/2015 indicou, de forma ndo exaustiva, as decisdes que gozam de forga vincu-
lante no ordenamento juridico brasileiro. Em reforco a compreensao, extraida da interpretacdo
sistematica de todo o ordenamento juridico, de que os precedentes das Cortes Supremas pos-
suem eficécia vinculante, foi instituida, nesse cenério, eficacia obrigatéria/vinculante a deter-
minados precedentes através de previsao normativa.

Reconhece-se, nesse cenario, que a previsdo de vinculatividade dos precedentes no
plano normativo, especialmente em nivel constitucional, garantiria uma maior aceitabilidade
da necessidade de observancia obrigatoria aos precedentes, especialmente pelos membros do
Poder Judiciario. Nesse sentido, no proprio Supremo Tribunal Federal existe resisténcia a tese
gue confere eficacia obrigatoria as decises que reconhecem a inconstitucionalidade em con-

trole difuso. Essa resisténcia, alids, ficou evidenciada quando do julgamento da Reclamacao



126

4.335/AC. Entendemos, no entanto, que a regra do art. 52, inciso X, da CRFB/88, ndo consti-
tui entrave ao reconhecimento do precedente com eficacia obrigatoria.

Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, o STF deve notificar o Senado Fede-
ral, a quem compete, privativamente, suspender a execucdo, no todo ou em parte, da lei que
foi declarada inconstitucional. A suspensdo, se implementada pelo Senado Federal, gerara
efeitos no plano extrajudicial, ou seja, atingira indistintamente todos os cidaddos. Contudo,
reconhecer que compete ao Senado Federal suspender a execuc¢do da lei declarada inconstitu-
cional ndo permite concluir que a decisdo proferida pelo STF, ainda que em controle difuso de
constitucionalidade, n&o tenha que ser respeitada pelos julgamentos posteriores, tanto no STF
como em qualquer outro tribunal e por qualquer outro juiz de base. Aos cidaddos que levam
seus pleitos para resolucéo pelo Poder Judiciario deve ser assegurada a igualdade de tratamen-
to.

Nesse contexto, ao que parece, a discussdo travada no STF quando do julgamento da
Reclamacéo 4.335/AC teve em foco mais a questdo do cabimento da reclamagéo contra pre-
cedente do que a discussdo acerca da eficacia da decisdo proferida em sede de controle difuso
de constitucionalidade. Diante disso, ndo se deve permitir a veiculacdo de reclamacdo contra
ato, judicial ou ndo, que deixe de aplicar ou aplique equivocadamente o precedente judicial
vinculante. Esse tipo de previsdo esta na contramao do estabelecimento do precedente como
fonte e de uma construcdo dialética e democratica de normas juridicas, estabelecendo a corte
de precedentes como Unico 6rgdo que teria algo de relevante a falar sobre o precedente judici-
al obrigatorio. Assim como acontece quando se aplica mal a lei, o ato judicial que se nega a
aplicar o precedente judicial ou que o aplica equivocadamente deve ser corrigido por recurso.
Alias, foi nesse sentido que caminhou a Lei n® 13.256, de 4 de fevereiro de 2016, que alterou
0 CPC/2015, para, dentre outras mudancas, estabelecer ser inadmissivel a reclamacéo, propos-
ta para garantir a observancia de acorddo de recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida, ou ainda de acordao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou es-
pecial repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias ordinarias.

A norma advinda de um precedente judicial ndo possui sua estrutura basica distinta
de qualquer outra norma. Nessa perspectiva, deve ser compreendido que a ratio decidendi
possui uma hipotese fatica abstrata. Entretanto, a hipdtese fatica do precedente judicial é do-
tada de maior flexibilidade, sendo moldada caso a caso, vindo a se tornar, paulatinamente,
mais bem definida. A construcdo da norma do precedente, portanto, é paulatina e dialética.
Trata-se de um trabalho constante de construcdo e reconstrugdo. A aplicacdo do precedente

pressupde analise do contexto fatico-juridico em que ele foi construido. Ademais, mediante a
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correta utilizacdo das técnicas de distin¢do e superacao dos precedentes, sdo asseguradas inte-
gridade e coeréncia as decisdes judiciais.

Ao assumirem as fungdes de Cortes Supremas, o STF e o STJ precisam modificar a
forma de decidir. Antes de cada votacdo, deve haver destaque das questdes que deverao ser
enfrentadas pelo colegiado. Quando se almeja a defini¢do da ratio decidendi, é indispensavel
que haja prévia definicdo do objeto do julgamento. E imprescindivel, pois, que, antes do jul-
gamento colegiado, o relator delimite os fatos do caso e os fundamentos de direito que serdo
discutidos. Nesse contexto, é importante perceber que ndo existe vedacdo constitucional a que
0 STF e 0 STJ examinem fatos, notadamente quando a causa € composta de um todo em que
se misturam e implicam-se mutuamente alegac@es fatico-juridicas. Sem o exame de fatos ndo
h& como trabalhar com precedentes. O que o STF e o STJ ndo podem fazer € reexaminar a
prova dos autos, a fim de outorgar nova valoracdo probatoria aos fatos, isto é, ndo podem pro-
ceder & nova valoracdo da prova.

Insista-se: 0 STF e o STJ devem ser compreendidos como Cortes Supremas. Em face
disso, a funcdo desses tribunais ndo deve ser apenas de controle e cassacdo, sendo necessario
que eles exercam uma funcdo interpretativa do direito, com a preocupac¢do voltada ndo so-
mente para resolugdo do caso concreto, mas, especialmente, para formacdo de precedentes
vinculantes/obrigatorios que garantam adequada interpretacdo aos textos legais e unidade ao
direito. Diante disso, é necessaria preocupacdo nao sé com a proclamacéo do resultado — dizer
guem venceu mediante soma de entendimentos que, mesmo detendo fundamentos distintos,
levam & mesma concluséo — mas com o anuncio da ratio decidendi.

Nessa perspectiva, ndo se desconhece que, nos paises de tradicdo do cammon law,
nos quais as Supremas Cortes se preocupam com a formagéo de precedentes, essas nao decla-
ram a ratio decidendi, sendo dos tribunais inferiores a funcéo de, diante dos novos casos, de-
limitar a extensdo e aplicabilidade do precedente. Contudo, até mesmo em razdo de ndo estar
consolidada uma teoria dos precedentes brasileiros, e levando em consideragéo que 0s juristas
nacionais ndo estdo acostumados com a sistematizacdo dos precedentes e com a investigacdo
dos fundamentos para desvelar o precedente, € uma proposta viavel a que impde ao tribunal o
dever de proclamar a ratio. 1sso, todavia, ndo impede que 0s juizes e tribunais interpretem os
precedentes para concluir que € caso de distingdo ou mesmo de ndo aplicagdo ao caso em jul-
gamento.

Para superacdo do precedente deve ser exigida, sempre, fundamentacdo forte, ade-
quada, coerente e que se imponha pela envergadura dos argumentos utilizados. Com efeito, 0s

motivos para superacdo do precedente se sobrepfem aos que justificam a sua permanéncia,
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havendo necessidade, no entanto, de preservar a confianca legitima que os cidadaos deposi-
tam nos precedentes anunciados pelo Poder Judiciario, pois € com base neles que pautam suas
condutas e convivéncia em sociedade. Diante disso, e em consonancia com a ideia de que
compete ao tribunal, além de decidir o caso, proclamar a ratio decidendi, o tribunal também
deve, quando superar um precedente, definir, de forma clara e objetiva, a eficacia temporal da
superacéo.

Nos casos em que a coisa julgada se formou antes da proclamacéo da ratio (= forma-
cao do precedente) pelo tribunal competente, devem ser aplicadas as seguintes conclusdes: (a)
0 STF e 0 STJ séo os intérpretes institucionais da Constituicdo Federal e da legislacdo infra-
constitucional federal, devendo os seus precedentes ser observados por todo o Poder Judicia-
rio; (b) a eficacia do precedente ndo esta submetida a formacao de coisa julgada, dependendo,
apenas, de publicacdo — ndo pode ser confundido o instituto do precedente, voltado a tutela do
direito numa dimensé&o geral, com o da coisa julgada, que tutela o direito numa dimensao par-
ticular; (c) ndo cabe acdo resciséria de julgado fundamentado em corrente jurisprudencial
majoritaria existente a época da formalizacdo do acdérddo rescindendo no tribunal superior
competente, mesmo se este entendimento for posteriormente consolidado em sentido inverso,
sendo aplicavel, nesse caso, a simula 343 do STF; e (d) cabe acdo resciséria por ofensa a lite-
ral disposic¢do constitucional ou infraconstitucional federal, quando a decisdo rescindenda se
baseou em interpretacdo controvertida nas instancias intermediéarias, tendo, o STF ou o STJ,
respectivamente, firmado, posteriormente, orientacdo em sentido contrario, respeitadas suas
competéncias constitucionais, bem como o prazo decadencial para manejo da acao rescisoria.

Num sistema que reconhece a eficacia vinculante dos precedentes, o alargamento do
contraditrio é essencial, permitindo-se aos sujeitos parciais contribuirem efetivamente para a
formacdo do precedente judicial, incrementando a legitimidade da jurisdi¢do e evitando que o
precedente se forme de forma irrefletida ou carente de argumentacdo exauriente. Inclusive,
faz-se indispensavel a permissdo de intervencdo de terceiros que possam contribuir substanci-
almente para a solucdo das questdes juridicas importantes. Além disso, deve-se permitir aos
sujeitos parciais, a0 menos, a possibilidade de argumentar por uma interpretacdo da ratio que
Ihe seja mais favoravel, por uma distingo, ou ainda, pela superacéo do precedente, desde que
com razoabilidade. O precedente obrigatorio, enquanto fonte do direito, precisa ter sido deba-
tido entre as partes e, caso seja conhecido de oficio pelo magistrado, deve ser obedecido o
dever de consulta (CPC/2015, art. 10).

O CPC/2015 contém os elementos normativos suficientes para formacao de uma teo-

ria de resolucéo de conflitos atraves dos precedentes. O art. 926 do CPC/2015 estabelece: “Os
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tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Ndo
obstante o enunciado faga referéncia a jurisprudéncia, é perfeitamente possivel extrair do pre-
ceito, através de um esforco interpretativo, a instituicdo do dever de observancia obrigato-
ria/vinculante aos precedentes judiciais. Como os tribunais ndo podem, em face do dever de
uniformizar a jurisprudéncia, manter duas ou mais orientagdes simultaneamente, fica clara a
conferéncia de eficacia obrigatdria/vinculante aos precedentes.

Com efeito, embora a estabilidade seja a tdnica, nao se afasta a possibilidade de alte-
racdo de entendimento considerando certas diferencas temporais. A superacdo do precedente,
ou o afastamento da sua aplicagéo por distincdo (distinguishing), sdo posturas perfeitamente
possiveis, desde que haja justificativa adequada pelo tribunal competente, bem como preocu-
pacdo com a consisténcia e com a racionalidade. E necessario respeitar a atuacio anterior,
pois 0s pronunciamentos num determinado sentido geram expectativas nos jurisdicionados no
que tange a linha de argumentacdo seguida pelo tribunal. Além disso, qualquer mudanga de
posicionamento (overruling) deve ser justificada adequadamente e ter a eficAcia modulada em
respeito a seguranca juridica (dever de estabilidade).

N&o defendemos a possibilidade de a hermenéutica conduzir a apenas uma unica de-
cisdo correta. A partir do mesmo contexto fatico-juridico, é possivel extrair mais de uma nor-
ma concreta, especialmente em casos que reclamam altas divergéncias ndo so juridicas, mas
também culturais. Na construcdo de sentido para clausulas abertas ocorre 0 mesmo fenémeno.
Dois juizes podem, nessa perspectiva, e de forma absolutamente racional, justificar interpreta-
cOes antagbnicas. Posicdes diferentes contribuem para a prépria evolucdo do direito. Contudo,
ndo é racional pretender manter a posicdo divergente quando os tribunais encarregados em
conferir a adequada interpretacdo as normas constitucionais e infraconstitucionais federais ja
se posicionaram a respeito, eliminando o cenario que possibilitou as interpretac6es divergen-
tes. Diante disso, a argumentacao dotada de racionalidade ndo supre a necessidade de haver
racionalidade na aplicacdo do direito pelo Poder Judiciério.

Na formacédo do precedente, para garantir integridade e coeréncia, deve-se ter como
norte a possibilidade de universalizacdo da decisdo. A justificacdo da decisdo pela universali-
dade agrega valor a teoria dos precedentes, justamente porque engloba, além do principio da
igualdade ou da seguranca juridica, a pretensdo de racionalidade as decisdes judiciais.

O CPC/2015 avanca sobremaneira na positivacdo do sistema de precedentes brasilei-
ro. Todavia, ndo adianta entregar um carro de Férmula 1 — modalidade mais avangada do es-
porte automobilistico — para um piloto amador; o resultado sera desastroso. Para extrair o me-

Ihor do carro de Formula 1 é necessario que o aspirante a piloto passe por um longo preparo
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prévio, treine muito, submeta-se a diversos testes, bem como que, quando admitido como pi-
loto profissional, tenha extrema dedicacgéo e responsabilidade. Com o CPC/2015 podera acon-
tecer isso: um “carro de Formula 1” na mao de piloto(s) amador(es). Muitos operadores juri-
dicos aprenderdo a conduzir com o “carro em movimento”.

Para adequada capacitagéo dos futuros operadores do direito, considerando a pers-
pectiva de atuagcdo num sistema de precedentes, também é imperativa uma transformacéo no
ensino juridico, a fim de propiciar ao aluno a investigacao e o raciocinio, com forte estimulo a
pesquisa dentro e fora da sala-de-aula, favorecendo, assim, um avanco no pensamento dogma-
tico e um aprofundamento da compreenséo da realidade juridica e social. O método de ensino
deve mudar. A investigacdo deve ser baseada em problema. Para tanto, € indispensavel que o
professor também mude radicalmente sua abordagem e se capacite para esse novo desafio.
Devem ser desenvolvidos métodos pedagogicos participativos, que sejam capazes de provocar
reagOes no discente, retirando-o da condi¢do de mero receptor do conhecimento. O aprendiza-

do deve ser estimulado através do raciocinio e ndo da mera reproduc&o.
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