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“The Rule of Law is a possible condition to be
achieved under human governments. Among the
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citizen from arbitrary interference by governments
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certainty and legal security enables its citizens to
live autonomous lives in circumstances of mutual
trust.”
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RESUMO

Seja na tradi¢do juridica de common law ou na de civil law, o Estado de Direito funda-se em
dois grandes valores: a seguranca juridica e a igualdade. Tanto a lei quanto os precedentes sao
instrumentos imprescindiveis para a implementagdo de qualquer Estado — que se julgue — “de
Direito”. Em razdo da influéncia dos dogmas da Revolugao Francesa, pautados na supremacia
do legislador e em uma rigida doutrina de separacao dos poderes, muitos Estados da tradigcdo
do civil law relegaram as decis@es judiciais a segundo plano. A lei, produto da vontade soberana
do povo, era a Unica e auténtica fonte criadora do direito. Aos juizes cabia somente revelar o
sentido Unico e pré-existente das leis, nada inovando na ordem juridica. Vingara a utopia de ser
a lei suficiente para promover os principios da seguranca e da igualdade. A doutrina do stare
decisis foi praticamente rejeitada. No Brasil ndo foi diferente. As decisfes judiciais
tradicionalmente receberam menor importancia que as leis. A visdo dominante era de que 0s
juizes deviam obediéncia apenas a lei, sendo livres para julgar desde que motivassem suas
decisbes. A jurisprudéncia ndo obrigava juizes e tribunais, mesmo quando emanada do STF. A
Constituicdo de 1998 mudou esse cenario. As decisdes judiciais, paulatinamente, ganharam
papel de destaque, especialmente as proferidas pelo STF e pelo STJ. A doutrina, a legislacéo e
os tribunais aos poucos comegaram a admitir as decisdes judiciais como fonte criadora do
direito, reconhecendo-lhes aptiddo para transcender ao caso concreto. O CPC/2015 representa
0 auge da trajetdria ascendente das decisdes judiciais. O novo Codex positivou, de forma
inédita, a doutrina dos precedentes vinculantes no ordenamento juridico brasileiro e
compatibilizou o papel do STF e do STJ com o das Cortes Supremas. O CPC/2015 procurou
também lidar melhor com problemas decorrentes da exploséo de litigiosidade no pais, como a
falta de efetividade da tutela jurisdicional. Para tanto, criou um microssistema de solugéo de
casos repetitivos, conferindo as decisdes do STF e do STJ, em recursos extraordinario e
especial, significativa eficacia vinculante. O CPC/2015 instituiu um procedimento especifico,
composto por cinco etapas, visando a edicdo de precedentes vinculantes, mediante a
proclamagéo solene de uma ratio decidendi aplicavel aos casos pendentes e futuros versando

sobre a mesma questdo juridica repetitiva.

Palavras-chave: precedentes vinculantes; Cortes Supremas; transcendéncia dos efeitos das

decisOes; demandas de massa; recursos repetitivos.



ABSTRACT

Whether in the legal tradition of common law or civil law, the rule of law is based on two great
values: legal certainty and equality. Both the statutory law and the precedents are essential
instruments for the implementation of any State — that deems itself to be — “of law”. For reasons
due to the influence of French Revolution dogmas, based upon the supremacy of the legislator
and a strict doctrine of separation of powers, many civil law tradition States relegated judicial
rulings to second place. The statutory law, product of the sovereign will of people, was the only
and authentic creative source of law. It was up to judges only to reveal the unique and pre-
existing meaning contained in the statutory law, not innovating in the legal order. The utopia
of the sufficiency of the statutory law to promote the principles of legal certainty and equality
prevailed. The doctrine of stare decisis was almost rejected. Brazil was not different.
Traditionally, judicial decisions received less importance than statutory law. The dominant
view was that the judges should obey only the statutory law, being free to judge once they
justified their decisions. The case law did not obliged judges and courts, even when settled by
the Supreme Court. The 1988 Constitution changed this scenario. The judicial decisions
gradually gained a prominent role, especially those made by the Brazilian Federal Supreme
Court and the Superior Court of Justice. The doctrine, the legislation and the courts gradually
began to admit the judicial decisions as a creative source of law, recognizing their ability to
transcend the specific case. The Civil Procedure Code of 2015 represents the peak of the upward
trend of judicial decisions. The new Codex established, like never before, the doctrine of
binding precedents in the legal system and reconciled the Brazilian Federal Supreme Court and
the Superior Court of Justice role with the Supreme Courts. The CPC/2015 also sought to handle
in a better way with the issues brought from litigation burst in the country, such as the lack of
effectiveness of judicial decisions. For this purpose, it arranged a micro-system of repetitive
cases solution, empowering the Brazilian Federal Supreme Court and the Superior Court of
Justice precedents, delivered in extraordinary and special appeals, with meaningful binding
effect. The CPC/2015 instituted a specific procedure, consisting of five stages, aiming to the
issue a binding precedent, through a solemn proclamation of a ratio decidendi applicable to

other pending and future cases dealing with the same repetitive legal issue.

Keywords: binding precedents; Supreme Courts; transcendence of decisions effects; repetitive
cases; repetitive appeals.
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INTRODUCAO

Um dos cinco objetivos do Cddigo de Processo Civil (CPC/2015), expressamente
declinados em sua exposicdo de motivos?, ¢ “simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal ”.2 Em outras passagens, a referida
exposicao de motivos reafirma o propdsito do CPC/2015 de resolver problemas.®

Pois bem, um dos mais sérios e antigos problemas do sistema processual civil
brasileiro relaciona-se com as demandas de massa, que, naturalmente, reverberam por todo o
Poder Judiciario afetando, inclusive, suas instancias extraordinarias.

As demandas de massa resultam da exploséao de litigiosidade que assola o pais
ha algumas décadas. As acles repetitivas caracterizam-se pela multiplicacdo desenfreada de
litigios calcados em fundamentos fatico-juridicos substancialmente idénticos, ou seja, em
processos cuja causa de pedir é essencialmente a mesma. Além das acles repetitivas, que
geralmente versam sobre direitos (materiais) individuais homogéneos, as controvérsias
envolvendo questdes de natureza processual também tém aptiddo para produzir enorme efeito
replicador, sobrecarregando os tribunais ordinarios e os superiores com infindaveis recursos.
Basta verificar o significativo nimero de sumulas e de acérddos em julgamento de recursos
repetitivos sobre questdes processuais existentes no STF e no STJ.

Sem duavida, a litigancia repetitiva acarreta consequéncias maléficas para o
sistema processual, tais como morosidade, dispersao jurisprudencial e falta de efetividade da
tutela jurisdicional. A explosdo da litigiosidade afeta o funcionamento de todo o sistema de
distribuicdo de justica do pais, contribuindo, em particular, para o descrédito do Poder

Judiciario junto a sociedade.

! Disponivel em: <http://livraria.senado.gov.br/e_CPC_2015> Acesso em: 27 abr. 2016.

2 Os outros quatro objetivos explicitados sdo os seguintes: “a) estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira sintonia fina com a ConstituicAo Federal; b) criar condi¢des para que o juiz possa proferir
decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; c) dar todo o rendimento possivel a
cada processo em si mesmo considerado; e d) finalmente, sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao
sistema, dando-/he, assim, mais coesdo”.

% Nesse sentido, prega a exposicéo de motivos do novo Codex que “essa foi uma das linhas principais
de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua
natureza fundamental de método de resolucdo de conflitos, por meio do qual se realizam valores
constitucionais”.


http://livraria.senado.gov.br/e_CPC_2015
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A dispersdo da jurisprudéncia implica instabilidade decisoria, que é mais
perniciosa quando verificada no &mbito do STF e do STJ. Isso porque esses tribunais tém por
funcdo precipua outorgar unidade e previsibilidade ao direito, servindo seus acorddos como
padrdes decisorios para os demais tribunais e como modelos de conduta para a sociedade
conforme o direito. Entretanto, com certa frequéncia casos repetitivos idénticos séo decididos
de forma diferente por esses tribunais no mesmo intervalo temporal.

Ademais, a litigiosidade de massa potencializa a oscila¢do da jurisprudéncia do
STF e do STJ, tendo em conta que esses tribunais, ante a inexisténcia de filtros recursais
efetivos, sdo instados a manifestarem-se inimeras vezes sobre a mesma questdo de direito. Nao
raramente, mudancas de entendimento séo perpetradas em um curto interregno e sem que tenha
havido alteracGes legislativas ou perda da congruéncia social ou da consisténcia sistémica da
orientacdo assentada na jurisprudéncia consolidada que vem ser abandonada. Muitas vezes a
“reviravolta jurisprudencial” decorre simplesmente da mudanca parcial dos ministros
componentes dos 6rgdos colegiados julgadores, que buscam fazer prevalecer o seu ponto de
vista sobre a questdo controvertida.

Conforme salientado, o CPC/2015 pretende resolver problemas, dentre os quais
aqueles resultantes das demandas de massa, tema que foi objeto de grande atencédo por parte do
legislador. O novo Codex buscou criar ou aperfeicoar técnicas adequadas ao enfrentamento
satisfatorio da litigdncia repetitiva. O CPC/2015 positivou um sistema de precedentes
vinculantes, outorgando especial autoridade aos acordaos proferidos pelo STF e pelo STJ no
incidente de processo e julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos (art. 927,
I11) e impds aos tribunais o dever de “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente” (art. 926, caput).

Alias, os arts. 926 e 927 do CPC/2015 sistematizaram a disciplina normativa
infraconstitucional basica do sistema de precedentes vinculantes do pais, que repercutira na
interpretacéo e no funcionamento de todo o ordenamento juridico-processual.

O CPC/2015 criou um “microssistema de solugdo de casos repetitivos”,
integrado pelas regras regentes dos incidentes de resolugéo de casos repetitivos e de processo e
julgamento de recursos extraordinério e especial repetitivos (art. 928) e de outras disposi¢oes
legais correlatas (como os arts. 896-B e 896-C da CLT, nela incluidos pela Lei 13.015/2014)
visando, precipuamente, a editar precedentes dotados de eficacia vinculante horizontal e

vertical, cuja ratio decidendi, proclamada em termos universais, ha de ser aplicada nos demais
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casos pendentes e futuros em que seja discutida a mesma controvérsia fatico-juridica de direito
material ou processual.

O objetivo do legislador processual civil foi audacioso, na medida em que intenta
implementar uma mudanca de paradigma — possivelmente a mais relevante trazida pelo
CPC/2015 — na interpretacdo, na argumentacdo juridica e na aplicagdo do direito no campo da
ciéncia processual civil. O CPC/2015 representa, ainda, o apogeu de uma trajetoria de
valorizacgdo das decis@es judiciais, iniciada hd mais de vinte anos pelo legislador e acompanhada
por parte da doutrina e pela jurisprudéncia do STF e do STJ, ainda que de forma acanhada. Os
precedentes foram resgatados como fontes primarias do direito.

Nesse contexto, 0 objeto da pesquisa repousa justamente no estudo de aspectos
ligados a teoria geral dos precedentes e ao enfrentamento da litigiosidade de massa por
intermédio do incidente de processo e julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos.

O presente trabalho desenvolve-se no ambito da vertente juridico-dogmatica?,
privilegiando os métodos de pesquisa historico-juridica, juridico-comparativa e juridico-
descritiva. A pesquisa realizada é bibliografica e documental, valendo-se de fontes diretas
primarias e secundarias (legislacdo, jurisprudéncia, doutrina, jurisprudéncia e estatisticas).

A presente dissertacdo foi estruturada em quatro capitulos. Os dois primeiros
voltam-se exclusivamente ao estudo do direito estrangeiro. Os terceiro e quarto capitulos miram
o ordenamento juridico brasileiro.

No primeiro capitulo, procede-se a analise da teoria geral dos precedentes.
Procura-se definir precedente, identificando e diferenciando seus elementos principais (ratio
decidendi e obter dictum), matéria que é objeto de grande dissenso académico alhures.
Discorre-se sobre a nogéo de stare decisis e sobre os principios gerais que Ihe s&o subjacentes,
como a seguranca juridica, a igualdade, a universalizabilidade, a imparcialidade, a legalidade,
a confianca justificada. Demonstra-se, ainda, que o stare decisis, ao proclamar o vinculo
obrigatdrio aos precedentes, confere maior unidade, estabilidade, coeréncia, consisténcia e
cognoscibilidade ao sistema juridico, além de ser ferramenta importante no controle do arbitrio
e da discricionariedade judicial e, por conseguinte, na limitacdo e controle do Poder Judiciario.

Busca-se, a partir das ideias de Michele Taruffo, formular uma teoria geral dos

precedentes que ndo parta das pré-concepcdes difundidas no common law. Isto é, que seja

4 GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)Pensando a pesquisa juridica.
2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 21.
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fundada em conceitos mais amplos, capazes de reconduzir o instituto do precedente a um certo
grau de unidade, sem, contudo, ignorar as peculiaridades dos sistemas juridicos. Procura-se,
entdo, formular uma teoria geral mais abrangente, que nao se funde apenas na distincao entre
ratio decidendi e obter dictum e entre eficacia vinculante e persuasiva.

Promove-se uma abordagem histérica da origem e do desenvolvimento das duas
principais tradi¢des juridicas do Ocidente (common law e civil law), com o objetivo de
demonstrar que a doutrina do stare decisis ndo € inerente ao sistema de common law inglés e
nem estranha ou incompativel com os sistemas de civil law, sendo, a bem da verdade,
fundamental para a concretizagdo do préprio Estado de Direito, independentemente da tradi¢do
juridica adotada. Por fim, abordam-se aspectos ligados a elaboracdo, a interpretacdo e a
aplicacdo dos precedentes, no que se incluem as técnicas do distinguishing e do overruling.

No segundo capitulo, a atencdo é centrada nos tribunais de vértice. Trabalham-
se as principais fungdes que podem ser desempenhadas pelas mais elevadas cortes dentro da
hierarquia judiciaria. Depois de tracar um breve esbogo historico da evolucdo das atividades da
Corte de Cassacdo francesa, analisam-se 0s dois grandes modelos de tribunais de vértice
existentes: o de Cortes Supremas e o de Cortes Superiores.

Disserta-se, em especial, sobre a funcdo nomofilatica (de defesa da ordem
juridica objetivamente considerada) confiada aos tribunais de vértice. A concepc¢do de
nomofilaquia pode alterar-se a depender das concepcdes de direito e de jurisdicdo adotadas por
cada Estado e da distribuicdo de tarefas entre os diversos orgdos do Poder Judiciario, podendo-
se falar, conforme o caso, em nomofilaquia interpretativa (dialética ou tendencial) ou de
controle (formalista ou tradicional). Dessume-se, ao final, que, a luz da dogmatica
constitucionalista contemporanea, de viés pds-positivista, os tribunais de vértice exercem
atividade jurisdicional de natureza criativa (e ndo meramente reveladora de um direito Unico e
pré-existente), predominantemente publica e voltada para o futuro, a fim de orientar a sociedade
sobre o efetivo conteudo e alcance do direito e de contribuir para desenvolvé-lo.

Adentrando no estudo do direito brasileiro, no terceiro capitulo, examina-se o
grau de importancia conferido as decisdes judiciais dentro do ordenamento juridico nacional ao
longo do tempo, notadamente apos a proclamacéo da Republica. Discorre-se acerca da gradual
ascensdo do valor deferido as decis@es judiciais, sob a Otica da legislacdo, da doutrina e dos
préprios tribunais, inclusive e particularmente do STF e do STJ.

Como é cedico, a Constituicdo de 1988 representou um marco significativo no
fortalecimento do Poder Judiciario como instituicdo e, por conseguinte, na trajetéria de
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valorizacdo das decisfes judiciais. Especialmente a partir do inicio do século XXI, essa
tendéncia intensificou-se. No ambito da legislagdo, diversas leis outorgaram papel mais
relevante a jurisprudéncia do STF e do STJ. Foram criadas técnicas e procedimentos destinados
a combater a litigiosidade de massa, que reforcaram sobremaneira a funcdo nomofilatica e
paradigmaética das decisfes do STF e do STJ. Na doutrina, despertou-se o interesse pelo estudo
da teoria dos precedentes. Paulatinamente, surgiram vozes defendendo, com maior ou menor
énfase, a eficacia vinculante de certos precedentes dos tribunais superiores. Em sede pretoriana,
0 STF, em especial, ainda que de forma timida e sem proceder a uma profunda abordagem
dogmaética da teoria dos precedentes, aos poucos, Comegou a repensar a sua atuacdo em sede de
controle difuso de constitucionalidade, a fim de conferir maior eficacia as suas decisfes. O
fendmeno da objetivizacdo do recurso extraordinario é um aspecto inescondivel do incremento
da eficécia das decisbes da Suprema Corte.

Foca-se, em seguida, na compreensdo da organizacdo do Poder Judiciario
tracada pela Constituicdo. Na oportunidade, ressalta-se a cissdo funcional que a Constituicéo
promove entre as suas instancias ordinarias e extraordinarias. A partir do delineamento do
organograma constitucional do Poder Judiciario, evidencia-se que o papel fundamental dos
juizes e dos tribunais de segundo grau (Tribunais Regionais Federais e de Justica) € de
realizacdo da justica no caso concreto (funcdo dikeldgica) ao passo que a missdo primordial do
STF e do STJ é a de defesa da ordem juridica constitucional e infraconstitucional federal,
objetivamente considerada (fun¢do nomofilatica).

Obijetiva-se demonstrar que o stare decisis emana diretamente da Constitui¢éo
de 1988, ndo dependendo, pois, de mediacao do legislador ordinario para institui-lo. A doutrina
do stare decisis floresce da prépria estrutura hierarquica do Poder Judiciarios e da necessidade
de concretizagdo de valores caros ao Estado de Direito do pais, como a seguranga juridica, a
protecdo da confianca, a igualdade e a legalidade. E, ademais, pressuposto inafastavel para que
a ordem juridica goze dos atributos da estabilidade, da integridade e da coeréncia.

Sustenta-se, a essa altura, que, preenchidos certos requisitos, as decisdes do
Plenario do STF e da Corte Especial e das Se¢des do STJ (no caso dessas ultimas, a depender
da matéria objeto da decisdo) detém efic4cia vinculante. E dizer: certas decisdes do STF e do
STJ formam precedentes, contendo, na fundamentacdo do acdérd@o, uma ratio decidendi que
deve, obrigatoriamente, ser aplicada por juizes e tribunais inferiores (stare decisis vertical) e
pelo proprio tribunal que o editou (stare decisis horizontal), em casos futuros e pendentes

versando sobre a mesma controvérsia fatico-juridica.
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Trata-se, ao final do capitulo, sobre o tema concernente @ modulagdo temporal
dos efeitos das decisdes revogadoras de precedentes ou de jurisprudéncia consolidada, ou seja,
sobre a possibilidade de atribuicéo de efeitos ex nunc ou pro futuro as decisGes que promovem
o overruling. A modulacédo temporal dos efeitos das decisfes que realizam o overruling € uma
importante manifestacdo da tendéncia de objetivizacdo dos precedentes do STF e do STJ
formados em recursos extraordinério e especial. O prospective overruling s6 tem sentido
qguando se admite que os fundamentos determinantes dos precedentes transcedem ao caso
concreto sob analise, podendo produzir repercussbes juridicas para além do ambito
endoprocessual, as quais devem ser avaliadas pelo STF e pelo STJ.

No quarto capitulo, adentra-se no exame da litigiosidade de massa e da
importancia do processo civil como mecanismo para enfrenta-la. As estatisticas levantadas de
orgdos oficiais (STF, STJ e CNJ) demonstram o crescimento anual continuo e vigoroso do
quantitativo de processos ajuizados e em tramite no pais. O aumento do ndmero de acGes
propostas e em curso nas instancias ordinarias da Justica Comum, especialmente nos ultimos
20 anos, ndo passou incélume pelo STF e pelo STJ, tendo afetado diretamente seu
funcionamento, bem como a qualidade e celeridade na prestacdo jurisdicional desses tribunais
de vértice. Nem mesmo o filtro recursal da repercursdo geral no recurso extraordinario,
instituido por meio de emenda a Constituicdo, atingiu o escopo almejado. Apesar de ter havido
— apos a efetiva implementacdo da sistematica da repercussao geral no ano de 2007 — queda no
namero de recursos extraordinarios e de agravos (visando ao seu destrancamento), a partir de
2014 essa tendéncia foi revertida. Os numeros, em suma, expdem a situacao de crise por que
passa todo o Poder Judiciario, inclusive o STF e 0 STJ.

Perquirem-se as causas e as consequéncias da explosédo de litigiosidade no pais.
As principais causas relacionam-se a produgdo e ao consumo de massa, & participacdo ou
interferéncia intensa do Estado em determinadas areas (direitos tributario, previdenciario,
administrativo, etc) e a ampliacdo do acesso a Justica. As principais consequéncias da explosédo
de litigiosidade s&o a dispersdo jurisprudencial e a falta de efetividade da prestacdo
jurisdicional.

Faz-se uma andlise do papel reservado ao direito processual civil no contexto da
litigdncia repetitiva. O carater instrumental do direito processual impde que 0s seus institutos
sejam pensados a partir das necessidades do direito material. As técnicas processuais devem ser
idealizadas com o escopo de solucionar eventual crise na concre¢do de determinadas classes de

direitos. O direito processual tem, pois, que estar preparado para enfrentar o fenébmeno da
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litiosidade de massa. Como é cedico, o0 processo civil classico, de feicdo estritamente
individualista, ndo se mostrou habil para tanto. Igualmente, o processo coletivo, por diversos
motivos, ndo conferiu maior efetividade na tutela dos direitos individuais homogéneos. A
dicotomia tutela individual de direitos vs. tutela coletiva de direitos individuais ndo se mostrou
suficiente para dar efetividade a protecdo e a satisfacdo de direitos individuais homogéneos,
para equacionar as divergéncias interpretativas de matéria de natureza processual e para conferir
atuacdo racional ao Poder Judiciério.

A dogmatica processual contemporanea concebeu, entdo, uma terceira
modalidade de tutela, complementar as tutelas individual e coletiva: a tutela pluri-individual,
instrumentalizada por meio de técnicas de julgamento de casos e recursos repetitivos, que
consistem, em suma, em procedimentos destinados a solucdo de demandas de massa em bloco
a partir do julgamento de um caso concreto — causa-piloto ou processo-teste —, cuja cognicao €
cindida em duas etapas.

A partir da instauracdo de um incidente coletivo no bojo de um processo
individual, o tribunal competente aprecia determinada questdo de direito material ou processual
comum a diversos outros casos similares, cuja decisdo final tomada repercute em todas as
demais acdes individuais que envolvam a questdo juridica decidida. Apds, por meio de um
ulterior procedimento aditivo, procede-se a uma atividade cognitiva complementar, direcionada
a analise dos demais aspectos fatico-juridicos ndo abrangidos pelo incidente coletivo, com o
que se busca preservar, dentro de multiplicidade e homogeneidade de questdes, eventuais
especificidades dos casos particulares.

Esses procedimentos sd0 denominados “ndo representativos” — em
contraposi¢do aos procedimentos representativos, tipicos da tutela coletiva de direitos —, eis que
cada pessoa caracteriza-se, do ponto de vista processual, como parte, e ndo como substituido
processual, como ocorre nas agoes coletivas envolvendo direitos individuais homogéneos. O
Musterverfahren aleméo e o group litigation order inglés sdo conhecidos exemplos desses
novos procedimentos no direito estrangeiro, tendo 0 modelo alemé&o servido de inspiracdo para
a Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do CPC/2015 criar o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

No Brasil, as técnicas de uniformizacdo de jurisprudéncia nos Juizados Especiais
Federais e de tramitacdo e julgamento dos recursos extraordinarios interpostos contra decisdes
das respectivas turmas recursais, previstas nos arts. 14 e 15 da Lei 10.259/01, foram os

primeiros mecanismos de solugdo de conflitos de massa, por meio de "procedimentos ndo
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representativos”, introduzidos no sistema processual civil. Ulteriormente, adveio a sistematica
de processo e julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos, disciplinada pelos
arts. 543-B e 543-C do CPC/1973.

Em seguida, empreende-se uma abordagem do processo constitucional
brasileiro, a fim de realcar a dimensédo publicistica e prospectiva do processo civil brasileiro
contemporaneo, fundada nas garantias processuais fundamentais. Aponta-se a correlacéo entre
a eficacia irradiante decorrente da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e a atual
tendéncia de conferir efeitos transcedentes as decisdes judiciais do STF e do STJ.

Demonstra-se que o processo civil, ao menos a partir da Constituicdo de 1988,
tem uma dupla funcgéo: a) dar tutela aos direitos mediante a prolagdo de uma deciséo justa para
0 caso concreto (dimensdo particular e retroativa); b) formar precedentes para viabilizar a
promocdo da unidade e cognoscibilidade do direito por parte da sociedade (dimenséao publica e
prospectiva).

Ap0s, avanca-se diretamente na abordagem da sistematica juridica positivada
pelo CPC/2015. Analisa-se a teoria dos precedentes como incorporada pelo CPC/2015.
Destrincha-se a fundo os arts. 926 e 927 do CPC/2015, que consubstanciam a base normativa
infraconstitucional fundamental da teoria dos precedentes. Esses dispositivos encerram o
nacleo axioldgico do modelo de precedentes vinculantes que produzira reflexos significativos
na interpretacéo e na aplicacdo de todo o processo civil.

Diversos aspectos da disciplina geral dos precedentes sdo analisados. O art. 927,
81°, do CPC/2015, ao fazer remissdo expressa aos seus arts. 10 e 489, §1°, importou para o
centro do sistema de precedentes vinculantes, as garantias processuais constitucionais do
contraditério e da fundamentacdo adequada. No novo modelo, a criacdo e a aplicacdo dos
precedentes sempre serdo guiadas pelo contraditorio dindmico e pelo dever de fundamentagéo
adequada das decis@es, garantias de natureza constitucional imprescindiveis para a sua propria
legitimidade.

Esmitcam-se os pormenores da técnica da distin¢do (distiguishing), retratada em
diversos dispositivos esparsos do CPC/2015, e da revogacdo de prececedentes (overruling),
disciplinada fundamentalmente pelos §82° a 4° do art. 927 do CPC/2015.

Disseca-se, na sequéncia, o procedimento instituido pelo CPC/2015 para a
elaboracdo e a aplicacdo dos precedentes em sede de recursos extraordinario e especial

repetitivos, instituido pelos seus arts. 1.036 a 1.041. Comentam-se acerca dos aspectos do
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incidente de tramitacdo e julgamentos dos recursos excepcionais representativos de
controvérsias que guardam relacdo mais estreita com a teoria dos precedentes.

A tramitacdo e o julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos
observam cinco etapas distintas: a) a selecdo de dois recursos maltiplos (recursos-pilotos)
fundados “em idéntica questao de direito”; b) a afetacdo, por decisdo monocratica do ministro
relator, dos recursos representativos da controvérsia selecionados e remetidos pelo presidente
ou vice-presidente do tribunal de origem ou escolhidos pelos proprios ministros do STF ou do
STJ, necessariamente dentre aqueles que possuam “abrangente argumentacdo e discussdo a
respeito da questdo a ser decidida”; c) a adog¢do de providéncias preparatorias para o
julgamento, como a possibilidade de participacdo de amicus curiae, da realizacdo de audiéncias
publicas e da solicitacdo de informacdes aos tribunais de origem, seguida da oitiva do
Ministério Pablico; d) o julgamento propriamente dito do recurso, mediante a solucdo da
questdo de direito repetitiva controvertida, ensejando a criagcdo do precedente vinculante com a
proclamacgdo solene da tese juridica estabelecida (ratio decidendi); e e) a aplicacdo do
precedente criado, operando-se a irradiacdo dos seus efeitos em relacdo aos casos repetitivos
pendentes e futuros.

O objetivo primordial desse rico procedimento pentapartido € propiciar a
elaboracdo de precedentes dotados de forga vinculante, nos termos do art. 927, I, do
CPC/2015, mediante a proclamacao solene das teses juridicas fixadas em forma de enunciados
0s mais claros, diretos e objetivos possiveis, a fim de facilitar-lhes a aplicacéo.

Em uma palavra, o CPC/2015 almeja instituir um sistema de precedentes
vinculantes intrinsecamente conexionados com as técnicas de solucdo de demandas de massa,
notadamente com o incidente de processo e julgamento de recursos repetitivos, o qual foi
bastante aperfeicoado em comparacdo ao procedimento previsto nos arts. 543-B e 543-C do
CPC/1973. O novo Codex impde um novo paradigma de argumentacéo e aplicacao do processo
civil, que sera gradualmente implementado. Entretanto, seu sucesso seguramente dependera da
maneira como 0s operadores do direito irdo lidar com esse novo modelo. Se o alvissareiro
sistema de precedentes vinculantes for bem assimilado e vingar na praxis forense, o CPC/2015
tera, enfim, contribuido para equacionar satisfatoriamente os problemas que pretende

solucionar, dentre os quais aqueles relacionados as demandas de massa.
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CAPITULO I - INTRODUCAO A TEORIA DOS PRECEDENTES E A DOUTRINA
DO STARE DECISIS

1.1.PRECEDENTE E STARE DECISIS

Precedente e stare decisis sdo institutos intrinsecamente relacionados. A
doutrina do stare decisis estd indissociavelmente ligada ao estudo e compreensdo do
precedente, que, por sua vez, pressupde a existéncia de uma ratio decidendi, cuja conceituacao,
identificacdo e delimitacdo é objeto de grande divergéncia académica nos paises do ocidente,
tanto da tradi¢cdo do common law quanto do civil law.

Sob o enfoque das teorias da argumentacao juridica a respeito do stare decisis,
a grande questdo é justamente saber o que deve ser seguido e o que ndo conta como precedente.®

Definir precedente judicial ndo é tarefa facil, como pode parecer a primeira vista.
A principal razdo dessa dificuldade reside no fato de inexistir uma teoria dos precedentes
universalmente elaborada e aceita pela doutrina e pelos tribunais dos Estados dos dois grandes
sistemas juridicos do Ocidente. Até mesmo nos paises da tradicdo do common law, onde a
doutrina sobre o tema é bastante fecunda, ndo se pode afirmar que exista uma concepc¢ao clara
e sistematizada do precedente em todos os seus aspectos®, ndo havendo unanimidade sobre o
seu conceito, seus elementos, seu modo de aplicacao, distin¢do e superacao.

A nogdo de precedente, de fato, € um tanto controversa. Paira grande divergéncia
doutrinaria acerca da natureza do precedente — se fonte primaria, ou ndo, do direito —, sobre a
existéncia ou ndo de forca vinculante e, ainda, quanto a defini¢do de critérios adequados para
identificacdo e aplicagdo da sua ratio decidendi. A ideia de seguir precedentes €, pois, complexa

e envolve intmeras dificuldades teoricas e préaticas.’

® BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MARSHALL, Geoffrey. Precedent in the United
Kingdom. In: MacCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (org.). Interpreting Precedents — A
comparative study. London: Aldershot, (Ing.): Dartmouth, 1997, p. 323.

® TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Guiffre Editore, Ano XLVIII —N. 2, jun. 1994, p. 413-414.

" MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MacCORMICK, Neil e SUMMERS,
Robert (org.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot (Ing.): Dartmouth,
1997, p. 503.
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Segundo Geoffrey Marshall, o termo precedente é usualmente empregado de trés
formas diversas. Primeiramente, ele é tomado, sem maior reflexdo ou anélise, como um
conjunto de decisdes anteriores tidas como relevantes e que geralmente sao reunidas e citadas
pelos advogados de ambas as partes de um processo. Em segundo lugar, o precedente é usado
para descrever o resultado de uma deciséo especifica dotada de alguma importancia. Por fim, o
termo precedente é invocado para indicar uma regra geral revelada por uma decisdo em um
determinado caso concreto.®

Jan Komarek define precedente como uma deciséo judicial antecedente, que tem
implicacdes normativas que repercutem para além do processo solucionado®, ou seja, em outros
casos subsequentes. Para Ronald Dworkin, o precedente é uma decisdo anterior que, enquanto
fragmento da historia politica, oferece alguma razao para que outros casos sejam decididos de
forma similar no futuro.'® Gero Dolezalek, de forma parecida, descreve o precedente como uma
decisdo tomada em um caso especifico da qual se extraem regras aplicaveis a casos futuros.!!
Castanheira Neves pondera que o precedente é uma decisdo judicial concreta que se toma ou se
impbe como padrdo normativo casuistico em decisdes analogas ou para casos de aplicacdo
concretamente analoga.*?

Como se dessume dos conceitos acima trazidos, o precedente, além de voltar-se
para o passado para resolver um litigio concreto, solucionando um caso atual submetido ao
crivo do Poder Judicirio, projeta-se também para o futuro a fim de orientar o julgamento de
novos processos versando sobre situacfes semelhantes.

Seja qual for a definicdo adotada, todo precedente judicial é uma decisdo
emanada de tribunais do Poder Judiciario que carrega, necessariamente, em sua fundamentacéo,
uma ratio decidendi ou holding passivel de identificacdo e aplicacdo em casos fatica e

juridicamente semelhantes posteriormente apreciados. Além disso, a parte da decisdo que

& MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MacCORMICK, Neil e SUMMERS,
Robert (org.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot (Ing.): Dartmouth,
1997, p. 503.

9 KOMAREK, Jan. Judicial law making and precedent in Supreme Courts. In: Judicial Lawmaking and
Precedent in Supreme Courts. LSE - Legal Studies Working Paper n. 4/2011, Mar. 2011. p. 4.
Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1793219.> Acesso em: 28 abr. 2015.

10 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo por: Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 176.

11 DOLEZALEK, Gero. Precedenti giudiziali nello ius comune. In: VINCENTI, Umberto (org.). Il
valore dei precedenti giudiziali nella tradizione europea. Padova: Cedam, 1998, p. 55.

12 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O instituto dos assentos e a fungdo juridica dos supremos
tribunais. Coimbra; Coimbra Editora, 1983, p. 12.
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constitui precedente € sempre restrita aquela que resolve matéria de direito, ndo abrangendo as
questdes de fato, pois cada caso é considerado (nico do ponto de vista fatico.®

Ratio decidendi, em linhas gerais, € compreendida justamente como essa regra
ou principio geral extraido de uma decisao anterior — o precedente — aplicavel a um caso analogo
posterior, enquanto que obiter dicta sdao consideragdes “ditas de passagem”, secundarias, nao
essenciais para a solugcdo do caso, presentes na fundamentacao da decis&o.

Do ponto de vista analitico, a ratio decidendi € composta por trés elementos: a)
a indicacdo dos fatos relevantes (/'indicazioni dei fatti rilevanti; the statement of the material
facts); b) o fundamento légico-juridico da decisdo (il ragionamento logico-giuridico della
decisione; the legal reasoning); e c) a decisdo propriamente dita (il giudizio decisorio; the
judgment).t4

De outro lado, as obiter dicta aparecem na fundamentacdo dos precedentes de
diversas formas. As dicta podem ser: a) desnecessarias para se chegar ao resultado do
julgamento; b) dissociadas dos fatos materiais verificados no case; ou c) relacionadas a um
tema que ndo foi controvertido por nenhuma das partes do processo.™

Nem todas as decisdes judiciais possuem ratio decidendi e, por isso, ndo tém
aptiddo para formar precedentes, como pode acontecer, por exemplo, em alguns casos de
extincdo do processo sem resolucdo do mérito, de homologacdo de acordos ou de
reconhecimento da procedéncia do pedido. Também os casos nos quais o tribunal julga o mérito
da acdo ou do recurso — acolhendo ou rejeitando o pedido, provendo ou improvendo o apelo —,
mas em que nao sdo colhidos votos suficientes para formar maioria adotando o mesmo
fundamento em relacdo a questdo controvertida, ndo dao ensejo a formacdo de uma uma ratio
decidendi.'® Ha decisdes que, diversamente, podem apresentar mais de uma ratio decidendi,

formando um precedente com duas ou mais regras ou principios juridicos gerais.

13 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent in English Law. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 169.
14 DEFLORIAN, Luisa Antoniolli. 1l ruolo del precedente giudiziale nel common law inglese. In:
VINCENTI, Umberto (org.). Il valore dei precedenti giudiziali nella tradizione europea. Padova:
Cedam, 1998, p. 182.

15 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 68.

18“Ngo basta contar votos ou saber quais votos sdo favordveis ao provimento do recurso. E necessdrio
decifrar, além do fundamento que determina o alcance da solucdo ao problema interpretativo
enfrentado pelo colegiado, o nimero de julgadores que a ele adere [...] num julgamento proferido por
trés a dois, s6 ha ratio se os trés votos vencedores afirmarem o mesmo fundamento. Caso um dos trés
declare fundamento diverso, ja ndo ha como individualizar ratio decidendi”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 30-31.
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A distingdo entre ratio decidenti e obiter dictum é o elemento central na teoria
dos precedentes, mormente quanto a discussdo sobre sua eficacia, se vinculante ou persuasiva,
e quanto ao seu modo de identificacéo e aplicacdo. Isso porque o binding effect do precedente
repousa precisamente na sua ratio decidendi. A afirmacdo de que um precedente tem forca
vinculante significa, em suma, que a sua ratio decidendi deve ser aplicada por juizes e tribunais
em outros casos semelhantes supervenientes.

Mauricio Ramires bem sintetiza a dificuldade em se definir o que é ratio
decidendi (r.d.) e, portanto, em assentar aquilo que efetivamente goza de eficacia vinculante no

precedente. Ao tratar do assunto, diz:

Ao longo dos séculos, muito se discutiu a respeito da melhor maneira de encontrar a
holding ou a r.d. de um caso. Karl Llewellyn, em 1960, identificou hada menos que
64 “técnicas” para fazer isso, e desde entdo surgiram muitas outras. Para exemplificar,
podem ser citadas as seguintes, dentre as mais influentes: (a) Teste de Wambaugh —
segundo o qual o que constitui a r.d. é a regra geral sem a qual o caso teria sido
decidido de outra maneira; (b) Teste de Goodhart — que preconiza que a r.d. deve ser
encontrada comecando de uma maneira negativa, excluindo-se o que ela ndo é, e
depois determinando os fatos do caso tratados pelo juiz como fundamentais (material
facts), e sua decisdo exclusivamente no que se refere a eles; (c) Tese de Oliphant —
devira do funcionalismo juridico, propde que os fatos que deram origem a decisdo
sejam vistos como um estimulo, e que a decisdo seja tomada como resposta a este
estimulo, de modo que a r.d. ndo seria mais do que a combinagao estimulo-resposta;
(d) Férmula Scalia — criada pelo Juiz da USSC Antonin Scalia, procura estabelecer
um meio ‘neutro’ de identificar o nivel de generalidade de um holding (e, assim, a sua
extensdo a casos futuros), tomando a decisdo do caso e generalizando-a aos poucos,
até se chegar ao nivel mais especifico em que um direito constitucional assegurado
pode ser identificado.’

Segundo Neil Duxbury, ratio decidendi pode significar tanto fundamento para a
decisdo (reason for the decision) quanto fundamento para decidir (reason for deciding).’® A
partir dessa dicotomia, Duxbury procura demonstrar que a ratio decidendi pode ser determinada
tanto pelo juiz ou tribunal que proferiu a decisdo — que criou o precedente (the precedent case)
— quanto pelo 6rgéo jurisdicional que pretende aplica-la ulteriormente no caso presente (the
instant case) e que, nessa Ultima hipotese, quando os juizes, na analise do processo sob
julgamento, buscam ou desvendam as rationes das decisdes pretéritas, eles estdo influenciando,

ou mesmo determinando, o grau de autoridade do precedente no futuro.*®

" RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 69.

18 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 67.

19 Ihidem, p. 78.
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Assim, ndo é sempre que a ratio sera solenemente proclamada pelo tribunal que
a criou, em termos absolutamente claros, como uma regra ou principio judicial universal
aplicavel a casos futuros. O precedente pode vir a ser efetivamente revelado ou aclarado apenas
em um caso subsequente, quando, entéo, sera identificada, precisada ou delimitada a sua ratio
decidendi e, bem ainda, o grau de sua forca vinculante. Por isso, em algumas ocasifes, diz
Ronald Dworkin, o tribunal que edita o precedente reconhece, abertamente, caber aos 6rgaos
judiciais que irdo aplica-lo em casos posteriores determinar as consequéncias plenas do caso
por ele decidido.?°

Nesse cendrio, parece claro que a forca do principio do stare decisis sera
inversamente proporcional a extensdo ou a amplitude da discricionariedade do tribunal
subsequente em determinar o significado da regra contida no precedente.?*

O instituto do stare decisis et non quieta movere significa “mantenha-se a
decisdo e ndo se mexa no que estd quieto”, ou, na linguagem do common law, “not to disturb
what is settled”. Ele prescreve que as regras e principios juridicos deduzidos de uma decisao
judicial, denominada de precedente, deverdo ser aplicados na solucdo de casos semelhantes no
futuro, indicando, na esséncia, a probabilidade de que uma causa idéntica ou assemelhada, que
venha a surgir ulteriormente, seja decidida da mesma maneira.??> O stare decisis impde a
vinculacdo, através dos precedentes judiciais, do préprio tribunal que o editou e dos demais
Orgdos jurisdicionais inferiores. Sua doutrina simplesmente preconiza ser dever dos juizes e dos
tribunais seguir os precedentes, de aderir ao Direito ja posto.?®

Em uma nota, traduz-se na ideia de respeito aos precedentes.?* Por isso, também
pode ser denominado de doutrina dos precedentes ou da autoridade.?

H4&, relata Daniel Henry Chamberlain, outra méaxima latina — bem menos

conhecida e deveras radical — cuja ideia principal aproxima-se, em alguma medida, do

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo por: Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 173.

21 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988,
p. 51.

22 RE, Edward D. Stare decisis. Revista de Informacéo Legislativa. n. 122, mai-jul. 1994, p. 282.

23 CHAMBERLAIN, Daniel Henry. The doctrine of stare decisis: its reasons and its extent. Prize Essay
of the New York State Bar Association, awarded January 10, 1885. New York: Baker, VVoorhis & CO
Publishers, 1885, p. 6.

24 H4 um razoavel consenso académico e pretoriano sobre a ideia nuclear subjacente ao instituto do stare
decisis. A celeuma, entretanto, situa-se nos campos da justificacdo e da aplica¢do dos precedentes, sendo
que nesse Ultimo cristaliza-se a enorme importancia da identificacdo e delimitacdo de sua ratio
decidendi.

2 lbidem, p. 5.
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significado do brocardo stare decisis, et nom quieta movere, que é “omnis innovatio plus
novitate perturbat quam utilitate prodest”?®, que estampa o principio de que “a modificagdo
resultante de uma inovagao ¢ um mal tdo grande que prevalece sobre qualquer beneficio que
possa surgir a partir dela”.?’

A obrigatoriedade de observancia dos precedentes é condicionada, segundo
Melvin Eisenberg, por determinadas constricbes formais e materiais (formal and material
constraints). As constricdes formais sdo duas: a) a regra estabelecida pela corte subsequente
deve ser compativel com o resultado alcancado no precedente; e b) a corte subsequente deve,
necessariamente, seguir o precedente ou distingui-lo. A constricdo material significa que, se a
regra proclamada no precedente satisfizer os padrdes de congruéncia social (se estiver em
sintonia com as proposi¢des morais, politicas e de experiéncia dominantes em dado momento
historico pela sociedade) e de consisténcia sistémica (se guardar coeréncia com outras decisdes
judiciais), ela devera ser aplicada, ainda que alguma outra regra possa, marginalmente, parecer
melhor.?8

O stare decisis alberga, a um s6 tempo, as ideias de universalizabilidade,
igualdade e imparcialidade, valores diretamente conectados a nocdo de justica, basilares em
todo e qualquer Estado de Direito.

De acordo com Eisenberg, esses trés valores integram o principio da objetividade
(principle of objectivity), considerado um dos elementos fundamentais da atividade
jurisdicional, do qual deriva, em grande parte, a legitimidade da atuacdo dos tribunais.?®

A fundamentacéo das decisGes dos tribunais deve ser feita em termos universais
porque as suas proposicdes centrais tém aptiddo para formar precedentes, ou seja, para serem
aplicadas ndo apenas ao caso sob julgamento, mas a todas as situacdes similares que venham a
surgir no futuro.

Do ponto de vista da teoria da argumentacdo juridica, a pedra de toque da

obrigacdo de seguir precedentes é exatamente o principio da universalizabilidade ou da justica

%6 CHAMBERLAIN, Daniel Henry. The doctrine of stare decisis: its reasons and its extent. Prize Essay
of the New York State Bar Association, awarded January 10, 1885. New York: Baker, VVoorhis & CO
Publishers, 1885, p. 20.

2" Tal maxima latina geralmente é assim traduzida para a lingua inglesa: “The disturbance resulting
from an innovation is so great an evil as to outweigh any benefit that might arise from it”.

2 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988,
p. 74-75.

29 |bidem, p. 08-09.
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formal®®, que exige que casos iguais sejam tratados igual maneira.®! A racionalidade do sistema
de precedentes, pondera Robert Alexy, depende dessa propriedade fundamental da justificacdo
normativa — da sua universalizabilidade — e ndo de qualquer doutrina especifica ou da préatica
de seguir precedentes.*

Conforme explica Neil MacCormick, a racionalidade do sistema juridico esta
indissoluvelmente vinculada a universalizabilidade das razdes justificadoras das decisdes
judiciais. De sorte que, para que uma razao seja a justificacdo legitima de uma deciséo, € preciso
que ela seja considerada uma razao pela qual se possa decidir qualquer outro caso semelhante
no futuro. Por isso, “as razoes sdo, e tém que ser, universalizaveis. Racionalizar a resposta de
alguem estabelecendo-a como uma raz&o em um sentido objetivo é implicita ou explicitamente
0 mesmo que afirma-la em termos universais”.>®> N&o ha, pois, nenhuma justificacio sem
universalizacdo.3* De forma semelhante, entende Neil Duxbury que a autoridade do precedente
decorre essencialmente do fato de ser compreendido e valorado como fonte de razéo (source of
reason) e ndo apenas como uma decisdo em casos materialmente idénticos.

Justificar um ato é mostrar que ele é correto, ao passo que mostrar sua correcao
é demonstrar que, sob qualquer visao objetiva da matéria, deveria ter sido praticado, ou ainda
deve sé-lo, considerando as circunstancias do caso.® Para um dado ato ser correto perante uma
situacdo especifica, ele precisa ser materialmente correto em todas as situacfes semelhantes
que se apresentarem no futuro. Evidentemente, é possivel que o surgimento de caracteristicas
relevantes adicionais leve a alteracdo do resultado que seria a principio correto, mas a excegao
criada somente sera racionalmente valida se também gozar do atributo da universalizabilidade,

de maneira que o ato praticado no contexto da situacdo excepcional verificada, se repetido o

% José Rogério Cruz e Tucci destaca que a “literatura é enfdtica em acentuar esse cardter de
‘universalidade’ da justificagdo das decisées judiciais”. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente
judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 176.

31 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagéo juridica. Tradugéo por: Zilda Hutchinson Schild Silva. Séo
Paulo: Landy Editora, 2001, p. 259.

%2 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito: Uma teoria da argumentacdo juridica.
Traducdo por: Conrado Hilbner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
120.

% lbidem, p. 117.

% Ibidem, p. 131.

% DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 57.

% MACCORMICK, Neil. op. cit., p. 129.
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mesmo contexto fatico, serd utilizado para justificar a mesma exce¢cdo em um caso futuro
semelhante.®

Nesse sentido, destaca Alexy, pode ocorrer de um caso ser faticamente igual a
outro anterior, mas que, ainda assim, excepcionalmente, seja adotada uma decisdo diversa se as
circunstancias tiverem se modificado, na medida em que excluir completamente qualquer
possibilidade de mudanca é algo inconsistente com a exigéncia de corre¢do implicita inerente
a todo ato decisorio, de modo que “satisfazer a exigéncia de corregdo envolve precisamente
satisfazer o principio da universalizabilidade”

Jeremy Waldron sustenta, com razdo, que o principio da universalizabilidade é
inerente ao Estado de Direito. Aduz ser a fundamentacéo, em bases universais, uma obrigagédo
primaria imposta pela propria nocéo de Estado de Direito aos juizes, 0s quais tém o dever de
decidir os litigios a partir da identificacdo e aplicacdo de uma norma geral anterior presente em
um precedente, ou de estabelecé-la em bases igualmente universais.3® Agindo dessa maneira,
prossegue Waldron, o tribunal caracterizar-se-4& como uma instituicdo que decide em bases
gerais e ndo apenas como um “ambiente institucional” no qual seus membros tomam decisdes
casuisticas.*

Como ¢ sabido, com excecdo de algumas poucas hipdteses relacionadas aos
campos do controle de constitucionalidade abstrato de normas e da jurisdi¢do voluntaria, todo
processo judicial envolve um conflito de interesses oriundo de uma situagdo concreta da vida,
em que alguma pessoa fisica ou juridica, alegando ameaca ou lesdo a um direito que afirma ter,
vindica algum tipo de providéncia jurisdicional, como uma tutela declaratdria, constitutiva ou
condenatdria em face de outrem. O precedente judicial propriamente dito é aquele construido a
partir de um caso concreto, que retrata um contexto fatico-juridico bem delimitado ou
delimitavel. Tanto é assim que a identificagdo dos fatos relevantes (the statement of the material

facts) é, como visto, um dos elementos analiticos da ratio decidendi dos precedentes.

8" MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito: Uma teoria da argumentacdo juridica.
Traducdo por: Conrado Hilbner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
120.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Tradugdo por: Zilda Hutchinson Schild Silva. Sédo
Paulo: Landy Editora, 2001, p. 259.

% WALDRON, Jeremy J. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach. New York University
Public Law and Legal Theory Working Papers. Paper 314, p. 22. Disponivel em:
<http://Isr.nellco.org/nyu_plltwp/314>. Acesso em: 22 dez. 2015.

40 |dem.
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Tal como as regras legisladas e 0s principios gerais escritos, as decisdes judiciais
em casos particulares devem ser universalizaveis.*r Em um precedente, um fundamento
universalizado de julgamento deve dizer: ‘sempre que ocorrer ¢ faca v’#?, de forma similar a
aplicacdo da lei.

Sob a doutrina do stare decisis, o tribunal tem consciéncia de que, ao adotar certa
tese juridica para resolver um litigio no presente, estara obrigado a aplica-la no futuro a todos
os conflitos semelhantes. Com isso, o stare decisis promove, concretamente, 0s principios da
igualdade (treating like cases alike) e da imparcialidade, impedindo que solugbes distintas
sejam dadas a casos substancialmente iguais.*® “Qualquer compromisso com a imparcialidade
entre diferentes individuos e diferentes casos exige que os fundamentos para o julgamento
nesse caso sejam tidos como repetiveis em casos futuros .** O principio da universalizabilidade
representa 0 componente axioldgico que sempre revestiu a ideia de justica como qualidade
formal.*®

O stare decisis resguarda também o principio da legalidade. Conforme explica
Teresa Arruda Alvim Wambier, se o juiz deve decidir de acordo com a lei, e se a lei pode
comportar mais de uma interpretacdo, consubstanciando-se, cada uma dessas possiveis
interpretacdes, em pautas de conduta diversas para a sociedade, a propria razdo de ser do
principio da legalidade resta comprometida. “A legalidade soé tem sentido pratico se
concretizada a luz do principio da isonomia. E indtil a lei ser a mesma para todos, se 0s
tribunais podem interpreta-la de modos diferentes e surpreender os jurisdicionados ~.4¢

Além de promover os principios da universalizabilidade, da igualdade, da
legalidade e da imparcialidade, o stare decisis concretiza diversos valores relacionados ou
decorrentes da seguranca juridica, que também se caracteriza como um vetor axioldgico nuclear
de todo e qualquer Estado de Direito.

O stare decisis, na medida em que prega a observancia obrigatoria dos

precedentes, confere unidade, estabilidade, coeréncia, consisténcia e cognoscibilidade ao

. MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito: Uma teoria da argumentagdo juridica.
Traducdo por: Conrado Hilbner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
125.
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43 EINSENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988,
p. 47-48.
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sistema juridico, evitando a disperséo jurisprudencial sobre uma mesma questdo controvertida,
assegurando, assim, que a Constituicdo e a leis ndo recebam interpretaces diferentes em
situacOes fatica e juridicamente semelhantes.

Particularmente no campo da jurisdicdo constitucional, conforme pontua
Theodor Benditt, o valor da estabilidade ganha ainda mais relevo, na medida em que nele
exsurge uma preocupacdo adicional na promogdo da estabilidade das instituigdes politicas e
sociais, 0 que quer dizer que seguir precedentes contribui para o fortalecimento delas,
independentemente de serem boas instituicdes.*’

Ademais, o stare decisis tem a funcdo de proteger a confianca justificada
(justifiable reliance), que pode ser subdividida em especial e geral. A primeira refere-se aos
litigantes que estdo em juizo e que alegam ter atuado em conformidade com o Direito. A
segunda, diz respeito a confianca depositada nos membros da sociedade em geral, que ndo os
litigantes, dos quais se espera terem planejado suas atividades e condutas com base nas regras
legais.*®

De fato, as pessoas confiam nos precedentes do passado e, com base neles,
tomam decisdes e comprometem recursos financeiros.*® O stare decisis, na medida em que
obriga juizes e tribunais a seguirem seus proprios precedentes e os dos tribunais superiores,
cria, entdo, uma confianca justificada a respeito do contedo do Direito, permitindo que a
sociedade possa planejar melhor suas atividades, de forma mais segura e confiavel do ponto de
vista juridico, além de tornar mais facil a solucio amigavel dos litigios.>°

Outrossim, o stare decisis funciona como importante ferramenta de limitacdo da
discricionariedade judicial na aplicacdo do Direito e, por conseguinte, do papel politico do
Poder Judiciario no contexto da doutrina da separacdo das funcgdes estatais. O stare decisis
prestigia o precedente, protegendo-o contra o individualismo dos juizes e contra a instabilidade
do préprio Tribunal.>!

Influenciada pelas ambicGes do positivismo juridico predominante no
pensamento juridico do Estado Liberal, a doutrina do stare decisis, ao proclamar o vinculo ao

precedente, buscou impor limites ao poder de criagdo judicial do direito, concretizando o

47 BENDITT, Theodor M. The rule of precedent. In: Laurence Goldstein (Ed.). Precedent in Law.
Oxford: Clarendon Press, 1987, p. 93.

48 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988,
p. 48.

49 BENDITT, Theodor M. op. cit., p. 91.

% EISENBERG, Melvin. op. cit., p. 48.

5 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 126-127.
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principio da seguranca juridica, evitando-se incertezas, obscuridades, confusées ou dificuldades
na prestacdo jurisdicional. Havia uma natural preocupagdo com a concentragdo excessiva de
poderes nas méaos dos juizes: de criacdo e aplicacdo concomitante do direito. Com o
reconhecimento do carater vinculante dos precedentes, logrou-se promover a limitacdo da
discricionariedade judicial e da funcdo politica inerente a jurisdicdo, reduzindo ainda o grau de
subjetividade das decisdes judiciais em prol da certeza, uniformidade e seguranca dos direitos.>2

1.2. TENTATIVA DE SISTEMATIZACAO DE UMA TEORIA GERAL DOS
PRECEDENTES

Michele Taruffo apresenta elementos para a formulacdo de uma teoria geral dos
precedentes. Para tanto, adverte o autor italiano que ndo se deve partir da dogmatica dos
precedentes existente nos paises da tradicdo do common law, mesmo porque neles ndo ha uma
teoria geral unissona. Assevera ser insuficiente construir uma teoria geral do precedente
partindo somente da diferenciacdo entre ratio decidendi e obter dictum e entre precedente
vinculante e persuasivo, como geralmente se constata na doutrina. Propde, entdo, uma teoria
geral mais abrangente e que apresente utilidade heuristica, fundada na premissa de que o
precedente existe em ordenamentos juridicos histérica e estruturalmente diversos e que
reconheca que ele pode possuir, por isso mesmo, caracteristicas distintas em cada um desses
sistemas juridicos. Essa teoria geral deve, assim, fundar-se em conceitos gerais, amplos e
diferenciados, capazes de reconduzir o fendmeno do precedente a uma certa unidade, sem
desconsiderar as multiplas peculiaridades existentes nos diversos Estados da tradi¢cdo do
common law ou do civil law.>

Na base da teoria geral proposta por Taruffo, o precedente € definido, em cada
ordenamento juridico, em funcdo da combinacdo de quatro fatores diversos denominados de
dimensGes do precedente (dimensioni del precedente), que séo: a) a dimens&o institucional; b)

a dimens&o objetiva; c) a dimenséo estrutural; e d) a dimensao da eficacia.

%2 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba:
Jurug, 2012, p. 85.

% TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Guiffre Editore, Ano XLVIII — N. 2, junho. 1994, p. 415.
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A dimenséo institucional revela como a existéncia e o0 uso do precedente estdo
associados a fatores ligados a organizagdo judiciaria. Reside aqui a dicotomia entre precedente
vertical e precedente horizontal ou, dito de outra forma, entre as eficacias vertical e horizontal
do precedente.

Do ponto de vista l6gico, o precedente vertical pressupde a existéncia de
hierarquia entre os diversos 6rgaos do Poder Judiciario. Os precedentes das cortes de vértice da
estrutura judiciaria gozam do maior grau de autoridade, prestigio e influéncia dentro do sistema
judiciario e, por isso, podem vincular juizes e tribunais inferiores. No precedente horizontal,
por sua vez, ndo ha hierarquia entre o tribunal ou juiz que proferiu a deciséo e aquele outro que
a aplica no caso subsequente.>

Nada impede que as decisdes de juizes ou tribunais inferiores, de tribunais de
mesmo grau — mas pertencentes a jurisdicdes diversas — ou de tribunais estrangeiros sejam
levadas em consideracdo na fundamentagéo do caso presente. Contudo, nessas situacfes, ndo
se pode falar em precedente em sentido préprio, mas sim em regra de referimento por exemplo
(regola del riferimento ad esempi)® ou, simplesmente, em exemplo. A decisdo do 6rgéo
judiciario inferior ou de mesma hierarquia possui, quando muito, poder de persuasdo sobre o
tribunal superior ou de grau equivalente, ndo havendo a possibilidade de vincula-lo. O mesmo
sucede com as decisOes de tribunais estrangeiros.

Tem-se, ainda, o0 autoprecedente, que impde a obrigacao de um tribunal de seguir
0s seus proprios precedentes. Para Taruffo, exigéncias basilares ligadas a coeréncia, a
universalizabilidade e a igualdade na aplicacdo da lei imp&em aos tribunais o dever de observar
0s seus precedentes.>® 57

A dimensdo objetiva do precedente busca delimitar a parte da deciséo a que se
pode atribuir forca vinculante. Nela assenta-se a importancia da distin¢do, j& mencionada, entre
ratio decidendi e obter dictum, posto que a eficacia do precedente repousa tdo somente na parte

em que se encontram suas rationes.*®

* TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Guiffre Editore, Ano XLVIII —N. 2, junho. 1994, p. 416-417.

% Ibidem, p. 419.

% Ibidem, p. 417.

57 O autoprecedente, bem vistas as coisas, representa o verdadeiro precedente horizontal (stare decisis
horizontal), com aptiddo para vincular o préprio 6rgdo do tribunal que o editou, assim como o0s demais
orgdos inferiores desse mesmo sodalicio, pois a no¢do mais estrita de precedente pressup@e a existéncia
de hierarquia, sem o que, sob a ética da dimensdo institucional, ndo ha como cogitar-se da existéncia de
forca vinculante.

%8 Ibidem, p. 419.
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A dimenséo estrutural cuida de analisar aquilo que constitui o precedente que
serd usado como referéncia para a decisdo do caso presente (instant case). Nessa perspectiva,
Michele Taruffo vislumbra quatro situacdes possiveis: a) existéncia de um Unico precedente; b)
a existéncia de jurisprudéncia constante, em que ha varios precedentes proferidos sobre a
mesma questdo e invocados pelo tribunal no instant case; c) a existéncia de precedentes
contraditorios; e d) a existéncia de caos jurisprudencial.

Na primeira hipotese, bastante comum nos paises da tradi¢do do common law, o
juiz ou o tribunal invoca, para a solugédo do caso presente, um Unico precedente sobre o tema.
Isso ocorre porque nesses paises as Cortes Supremas proferem um ndmero relativamente baixo
de decisfes e, sobretudo, porque esses tribunais escolhem os casos que querem julgar e que
darfo ensejo a formacido de precedentes.®® Nesses sistemas, existem filtros recursais que
restringem o acesso das partes aos tribunais de cupula, limitando, assim, o nimero de casos
julgados. Os tribunais selecionam, com maior ou menor discricionariedade, 0S processos cuja
repercussdo das controvérsias neles instauradas transcendem a solucdo dos casos concretos.

Na segunda hipdtese, da jurisprudéncia constante, o tribunal, ao proferir
julgamento, invoca uma série de precedentes que enunciam a mesma solucdo para idéntica
questdo controvertida. Isso deriva, essencialmente, da circunstancia de um tribunal decidir
varias vezes 0 mesmo tipo de controvérsia em um curto periodo, formando, assim, uma série
de precedentes conformes.®°

A terceira situacdo é aquela na qual se vislumbram precedentes em conflito sobre
0 mesmo assunto, geralmente dentro do mesmo tribunal, superior ou ordinario. Os precedentes
contraditorios podem referir-se a apenas duas decisdes ou a duas linhas ou correntes de
decisfes, uma em contraste com a outra. Tais situacdes podem ser internamente contornadas
por meio de mecanismos institucionais ou processuais que permitam que um colegiado maior
ou o plenario do tribunal supere a divergéncia entre os seus 0rgaos fracionarios. A existéncia
de precedentes contraditorios, enquanto ndo dirimida pelo respectivo tribunal, cria problemas
que devem ser equacionados pelo juiz ou tribunal do instant case, que podera fazer uma escolha
entre um deles, justificando os motivos pelos quais optou por aplicar a ratio decidendi de um e
ndo de outro. Em verdade, enquanto ndo superada a divergéncia, é possivel cogitar até mesmo

da inexisténcia de precedente algum a ser seguido.®*

% TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Guiffre Editore, Ano XLVIII —N. 2, junho. 1994, p. 423.
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A quarta vertente representa um cenério de caos jurisprudencial, ou seja, de
pulverizacdo e de pldrima contrariedade entre as decises de um tribunal superior ou ordinério.
Nesse ambiente institucional ndo € possivel sequer detectar um contraste entre duas decisdes
ou entre duas correntes jurisprudenciais distintas, eis que a mesma controvérsia fatico-juridica
é solucionada de diversas formas, sem que as decisdes tenham coeréncia entre si. Nessa ordem
de ideias ndo se pode, igualmente, conceber a existéncia de precedente algum em sentido
préprio, mas, se tanto, que essas diversas decisdes, desordenadas e incoerentes, constituem
meros exemplos do significado vago e ambiguo de uma determinada norma.®?

Finalmente, a dimensdo da eficacia diz respeito a analise da natureza e da
intensidade que o precedente exerce sobre um determinado caso sucessivo. Nessa perspectiva,
segundo Taruffo, o precedente que apresenta eficacia juridicamente vinculante em relacéo as
decisOes sucessivas de casos idénticos ou andlogos, opera de modo ndo muito diferente de uma
lei, a0 passo que a decisdo despida de eficacia vinculante ndo configura um precedente em
sentido proprio. O objeto do precedente € a sua ratio decidendi, que goza de eficécia vinculante,
e ndo a parte que veicula obiter dictum, dotada de eficacia apenas persuasiva.®

Contudo, prossegue o autor italiano, o estudo da eficacia do precedente ndo deve
ficar adstrito apenas & simples alternativa entre precedente vinculante e nio vinculante. E
possivel identificar uma escala composta por varios graus de eficacia do precedente.

Em um extremo, coloca-se a hipotese de uma obrigacdo absoluta, que ndo
comporta excec¢oes, de seguir o precedente (strictly binding precedent). No outro extremo, tem-
se a situacdo na qual o juiz ou tribunal dispGe de ampla discricionariedade entre seguir ou nao
0 precedente, fazendo-o tdo somente quando e enquanto se convenca da oportunidade de segui-
lo.%

Entre esses dois extremos, visualizam-se graus intermediarios de eficacia das
decisdes, que ensejam a formacao de trés tipos de precedentes, que, em ordem decrescente, sdo
0s seguintes: o binding precedent, o defeasibly binding precedent e o weakly binding precedent.
O primeiro — binding precedent — atualmente presente no direito inglés, é o precedente com
eficdcia verdadeiramente vinculante, dotado do binding effect, mas sujeito a excecdes e a
determinadas limita¢des, admitindo, em carater excepcional, a possibilidade do juiz ou tribunal

subsequente ndo o observar se houver fundadas razdes para tanto (must, except...). O segundo

62 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e
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— defeasibly binding precedent — retrata a situacdo em que o precedente, de regra, deve ser
seguido, mas em que € possivel que o juiz ou tribunal, de forma justificada, discorde de suas
rationes e, por isso, ndo o aplique invocando “boas razdes” para tanto (should, unless...). O
terceiro — weakly binding precedent — , relativamente comum em paises da tradicdo do civil
law, faz-se presente nos ordenamentos juridicos em que, apesar de ser oportuno que se siga o
precedente, ha apenas uma vaga expectativa de que o juiz ou tribunal venha a efetivamente
observa-lo; ndo ha sequer a obrigacdo do 6rgao julgador de justificar os motivos que o levaram
a decidir de forma diversa e nem qualquer consequéncia relevante decorrente da inobservancia
do entendimento firmado no precedente anterior, sendo dificil discerni-lo do precedente situado
no grau minimo de eficacia, onde ha amplissima discricionariedade.®®

Em resumo, a dimensdo institucional analisa quem — qual 6rgdo judiciario —
pode, ou ndo, produzir o precedente e encontrar-se vinculado a ele. Sua atenc¢do esta focada na
organizagdo hierarquica do Poder Judiciario, podendo-se também chamé-la, por isso, de
dimensdo subjetiva, visto que pretende avaliar o precedente sob a ética do sujeito que proferiu
a decisdo passada em relacdo aquele que decidird o caso subsequente. A dimensdo objetiva
promove a compreensdo intrinseca da decisdo, destrinchando-a em dois elementos, a ratio
decidendi e o obiter dictum. A dimenséo estrutural representa uma espécie de analise extrinseca
da deciséo, na qual se procura esclarecer o procedimento pelo qual o precedente se forma ou o
que € necessario para forma-lo, inclusive sob o enfoque quantitativo. A dimenséo da eficacia

busca aquilatar a intensidade da vinculacdo do precedente em relacdo a casos subsequentes.

1.3.  SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO DA TRADICAO DO COMMON LAW E
DO CIVIL LAW E A DOUTRINA DO PRECEDENTE VINCULANTE: O STARE DECISIS
NA INGLATERRA E NA EUROPA CONTINENTAL

Mostra-se conveniente fazer um escorco histérico do surgimento e do
desenvolvimento dos sistemas juridicos inglés e da Europa continental com a finalidade

precipua de demonstrar, de forma cristalina, que o stare decisis ndo € algo exclusivo ou peculiar

8 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Guiffre Editore, Ano XLVIII — N. 2, junho. 1994, p. 427-428.
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ao common law inglés. Mais que isso, ele é, em realidade, um instrumento fundamental para a
promoc¢do de diversos valores ligados a seguranca juridica e a igualdade e, ainda, para
efetivacdo e garantia da unidade e da estabilidade do Direito como um todo, sob uma
perspectiva dinamica e concreta, e ndo estatica e aprioristica como ocorre com 0s atos
legislativos.

Hé& basicamente quatro importantes periodos histéricos no desenvolvimento do
direito inglés.%® O primeiro deles é o periodo anglo-saxao, que perdura até a conquista normanda
da Inglaterra em 1066. O segundo, que compreende o interregno entre 1066, ano da ascensao
de Guilherme I ao trono inglés, até o inicio da Dinastia Tudor, em 1485, retrata o surgimento e
o0 desenvolvimento do common law. O terceiro, que se inicia em 1485 e perdura até 1832, é
marcado pelo desenvolvimento do sistema da equity, de cunho complementar a common law.
Finalmente, o quarto é o periodo moderno, que comeca em 1832 e que segue até os dias atuais,
particularizado pelo desenvolvimento sem antecedentes da lei, pela intervencdo da
Administragio Plblica na sociedade®’ e, ainda, a partir da segunda metade do século XX, apos
o fim da segunda guerra mundial, pela consagracédo dos direitos humanos no plano domestico
e internacional.

No periodo anglo-saxdo, caracterizado pela ocupacdo da Inglaterra por povos de
origem germanica, tais como os anglos, os saxdes e os dinamarqueses, o direito era fundado
basicamente nos costumes locais, sendo os textos legais escritos bastante escassos. Entretanto,
até o inicio do século V, a Inglaterra foi dominada pelo Império Romano do Ocidente, tendo
sido submetida aos influxos do regime juridico romano durante a ocupa¢do. Mesmo ap0s 0
término da dominagdo romana, coexistiram no territério inglés, até o inicio do século XI,
normas de origem germanica, ligadas também a dominacdo dinamarquesa, e do direito romano
e canodnico. A esses modelos legais de base romano-germanica e candnica, bem ainda aos
diferentes usos locais existentes na Inglaterra, sobrepds-se o direito introduzido pela conquista
normanda em 1066.®

Por varios séculos ap6s a decadéncia do Império Romano do Ocidente, destaca
José Rogério Cruz e Tucci, ndo existiu diferenca substancial entre os regimes juridicos em vigor

na Europa Continental e na Inglaterra. Predominava um sistema de regras ndo escritas, fundado

% DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Traducéo por: Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 356.

7 Idem.

8 LOSANO, Maério G. Os grandes sistemas juridicos: introducdo aos sistemas juridicos europeus e
extra-europeus. Traducgdo por: Marcela Varejdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 323-324.
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em préticas negociais rudimentares e em decisfes dos tribunais locais. A ruptura desta nota
comum comegou a surgir com o estudo, na Europa Continental, entre os séculos Xl e XII1, dos
Corpus luris Civilis, que suplantou a velha ordem juridica em grande parte do continente
europeu.®

No ano de 1066, com a ascens&o ao trono inglés de Guilherme I, entdo Duque
da Normandia, o cenério juridico comegou a mudar. A conquista hormanda representou um
acontecimento capital na histéria do Direito inglés, porque trouxe para a Inglaterra um poder
forte, centralizado e com vasta experiéncia administrativa, vivenciado no ducado da
Normandia. Essa conquista encerrou a era tribal, tendo o feudalismo se instalado na Inglaterra.”

Gradualmente, os conquistadores normandos estabeleceram trés tribunais reais
de justica, a Court of Exchequer, a Court of King’s Bench e a Court of Common’s Pleas,
denominados Tribunais de Westminster, em substituicdo as County Courts ou Hundred Courts,
6rgdos que somente aplicavam os costumes locais. Nesse processo de centralizacdo da Justica,
0s juizes desenvolveram novos procedimentos e remédios e um novo corpo de direitos materiais
que seriam aplicados a todos os cidaddos ingleses. A unidade politica implementada por
Guilherme | resultou na unificacdo do direito inglés, que passou, ao longo dos anos, a ser
predominantemente elaborado pelas cortes reais por meio de seus precedentes. Isso explica a
designacéo desse sistema legal de common law, concebido como o “direito comum a todos”,
em oposicao aos costumes locais.”

Por isso, Rene David assevera ndo ser correto afirmar que direito inglés seja um
direito consuetudinario, porquanto nunca houvera um costume geral imemorial do reino
aplicavel a todos, mas sim varios costumes locais dos quais 0 common law apenas retirou
algumas de suas regras. O processo de constituicdo do common law consistiu, em esséncia, em
elaborar um sistema de direito jurisprudencial criado pelos tribunais e alicergado na razdo em

substituicdo aos costumes anglo-saxdes, esses sim fundados nos costumes.”? 73

8 CRUZ E TUCCI, José Rogério. O precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 150.

" DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Tradugdo por: Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 358.

I BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 41.

2 DAVID, René. op. cit., p. 437.

® Mais adiante, 0 autor é novamente categérico: “devemos abandonar a ideia tdo corrente de que o
direito inglés é um direito consuetudinario. Esta ideia advém para muitos juristas do continente europeu
da admissdo da alternativa: ou o direito € um direito escrito, fundado sobre os cddigos, ou ndo é um
direito escrito e, por conseguinte, é consuetudinario; é um direito jurisprudencial. A common law teve
por efeito fazer desaparecer o direito consuetudinario da Inglaterra, existente nos costumes locais”.
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Contudo, a implementagéo de uma jurisdic¢ao real unificada em todo o reino foi
algo conturbado. E preciso lembrar que a histdria da Inglaterra desenvolveu-se em torno da luta
pela contencdo dos poderes do monarca. Os barGes enxergavam a expansao dos poderes do rei
por meio da jurisdi¢do dos tribunais reais como uma ameaca aos seus dominios. Por isso, para
conter tal avango, o Estatuto de Westminster 11, de 1285, estabeleceu que os tribunais reais so
poderiam conceder writs em hipoteses em que ja houvesse casos semelhantes decididos, ou
seja, desde que ja existissem precedentes em tal sentido, vedando-se, assim, a criacdo de novas
acoes.’

Os writs eram acdes judiciais que consistiam em uma ordem dada pelo rei as
autoridades para processar e julgar dados litigios. Possuiam formulas rigidas, de maneira que
deveria haver um remédio apropriado e especifico para cada tipo de litigio. Se ndo houvesse
um writ previamente determinado para cada situacdo controvertida, ndo haveria possibilidade
de resolvé-la judicialmente. Com isso, constantemente, deparava-se com um injusto e
insustentavel quadro de denegacdo da prestacao jurisdicional e, por conseguinte, de auséncia
de solucédo do litigio. Por muito tempo, o processo foi considerado mais importante do que o
direito material controvertido (remedies precede rights). Com o passar dos anos, 0s Writs
previstos no common law, excessivamente formalistas e bastante limitados pelo Estatuto de
Westminster 11, tornaram-se insuficientes para atender as novas demandas por justica.”™

Nesse contexto, tem inicio a terceira fase da evolucgéo do direito inglés, com o
surgimento do modelo da equity, que é um sistema paralelo e complementar ao common law.
A equity foi concebida para viabilizar a realizacdo concreta da justica, especialmente diante das
insuficiéncias do direito pretoriano ou das excessivas restricdes processuais inerentes aos writs.

De sorte que, a partir do século XV1, em carater excepcional, os suditos que ndo
tivessem, a seu proprio juizo, obtido decisdes justas perante os Tribunais de Westminster ou

gue ndo se conformassem com as suas decisdes, poderiam dirigir-se ao rei, clamando por

(DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Traducdo por: Herminio A.
Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 441.) LOSANO enxerga o common law como um direito
consuetudinario, mas analisando-o sob uma outra 6tica, de um costume jurisprudencial: “Ao redor da
curiaregis logo se condensou uma classe profissional forense muito homogénea, da qual saiam os juizes
que, com suas sentencas, acabaram criando o Common Law. Esse €, portanto, um direito
consuetudinario, mas num sentido especial: o costume que é fonte desse direito ndo nasce do
comportamento popular, e sim do comportamento dos juizes”. (LOSANO, Mario. Os grandes sistemas
juridicos: introducéo aos sistemas juridicos europeus e extra-europeus. Tradugdo por: Marcela Varejao.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 325).

" MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 17.

> 1dem.
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justica. Ulteriormente, em razéo do aumento destas peti¢cdes dirigidas ao rei, a funcéo de julgar
os recursos fundados na equity foi transferida pelo monarca a um conselheiro do rei — o
Chancellor —, o que culminou na criacdo do Tribunal da Chancelaria (Court of Chancery). As
suas decisbes eram proferidas com fundamento na equidade, ao passo que os julgados das
tradicionais cortes de common law lastreavam-se em principios substantivos oriundos do direito
romano e candnico, sendo 0 respectivo processo escrito e secreto.

Contudo, com o passar do tempo, as decisdes da equity, que eram inicialmente
tomadas com base na equidade do caso particular, tornam-se cada vez mais técnicas e
sistematicas, levando ao surgimento de ‘“doutrinas equitativas”, que funcionavam como
acréscimos ou corretivos aos principios juridicos aplicados pelos tribunais reais através dos
precedentes.’®

O direito inglés, a partir de entdo, estruturou-se sob um regime juridico dualista,
no qual coexistiam duas espécies de jurisdicdo: a de common law, de natureza ordinaria,
exercida pelos Tribunais de Westminster, pautada no direito jurisprudencial, e a da equity, de
matiz especial, aplicada exclusivamente pelo Tribunal da Chancelaria, fundada em principios
de equidade.

Finalmente, a quarta etapa do desenvolvimento do direito inglés, o periodo
moderno, € a do regime atual, que compreende a segunda metade do século XIX, passando pelo
século XX, até adentrar com vigor no seculo XXI.

No final do século XIX, a estrutura organizacional do Poder Judiciario inglés foi
profundamente modificada pelos Judicature Acts, editados entre os anos de 1873 e 1875, por
meio dos quais as jurisdigdes de common law e da equity foram unificadas. Desde entdo, todos
os tribunais do reino passaram a deter competéncia para proferir decisées fundadas tanto no
common law quanto na equity. Ambos os sistemas foram mantidos com as referidas reformas e
estdo em vigor até hoje. Houve apenas a unificagdo organica da competéncia dos tribunais para
aplica-los.

Além disso, o triunfo das ideias democraticas, a expansao vigorosa da atividade
legislativa pelo Parliament e, ainda, o aumento do papel do Estado nas esferas econémica e
social alavancaram decisivamente o curso da evolugdo do common law inglés na primeira
metade do século XX. A intervencédo estatal na economia e a adog¢do da doutrina do welfare

state exigiram uma postura mais proativa do Estado visando a criacdo e a implementacédo de

® DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Traducdo por: Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 372.
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direitos sociais, tais como educacéo, saude e previdéncia. O volume de leis editadas aumentou
de forma jamais vista até entéo.

Outrossim, a adesdo do Reino Unido a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos de 1950, seguida de sua submissdo a jurisdicdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos instituida em 1959, o seu ingresso na Unido Europeia, curvando-se as regras do
direito comunitario, e, mais recentemente, a edi¢do do Civil Procedure Rules (o Cddigo de
Processo Civil inglés), do Human Rights Act’’, ambos em 1998, e, ainda, do Constitutional
Reform Act, de 2005, que criou a Supreme Court of the United Kingdom, também trouxeram
expressivos impactos na doutrina classica do common law.™

As leis inglesas (statutory law), antes somente limitadas pelos principios e regras
inerentes a tradicdo do common law, passaram a ser interpretadas pelos seus tribunais de acordo
com as regras de direitos humanos estatuidas pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos,
abrindo-se a possibilidade de se recusar aplicacdo a regras nacionais que sejam contrarias aos
direitos humanos. Os juizes ingleses comegaram, assim, a exercer uma forma de judicial review,
mitigando ainda mais o postulado da supremacy of the English Parliament. Por outro lado, as
decisbes da Corte Europeia de Direitos Humanos tém funcionado como precedentes para as
cortes dos Estados-membros, incluindo as respectivas cortes constitucionais, exigindo em
alguns casos a nédo aplicacédo das leis advindas dos parlamentos locais, bem como propiciando
a alteragdo da jurisprudéncia antes consolidada pelos tribunais locais.”

" O Human Rights Act, que entrou em vigor no ano 2000, ratificou a Convencédo Europeia de Direitos
Humanos e estabeleceu, em sua Secdo 4, a necessidade de as normas do direito inglés serem
interpretadas de acordo com esta Convencao. A House of Lords, adequando-se a esta nova realidade,
imposta pelo direito internacional dos direitos humanos, passou a valer-se da Convencao Europeia de
Direitos Humanos como parametro material para o judicial review. No caso A v. Secretary of State for
the Home Department, julgado em 2005, a House of Lords decidiu que as disposi¢fes do Anti-terrorism,
Crime and Security Act de 2001, que conferiu, ao Secretario de Estado para Assuntos Internos
autoridade, poder para prender cidaddos estrangeiros suspeitos de terrorismo, mesmo sem acusacgao ou
julgamento, eram incompativeis com a Conveng¢do Europeia de Direitos Humanos e com o Human
Rights Act. Nesse sentido, cf. ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e
alternativas de resolucdo de conflitos na Inglaterra. 2. ed. Traducdo por: Teresa Arruda Alvim Wambier.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 280-281.

8 As caracteristicas do common law inglés desde o periodo moderno denotam sua aproximagdo em
varios aspectos da tradicdo do civil law, que também — sobretudo pelo fortalecimento do direito
jurisprudencial — tem aproximado-se do sistema inglés. Por todos, em lingua portuguesa, cf.
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdigéo constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 2014. Nesta obra, resultado
de sua tese de doutoramento, a autora explora de forma detalhada esses novos aspectos do sistema de
common law inglés.

" BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 116.
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Nada obstante as expressivas mudangas ocorridas na Inglaterra nos ultimos cem
anos, Neil Andrews deixa claro que, apesar de estar fortemente influenciado por leis escritas e
por regulamentos europeus que “tém for¢a igual a legislacdo primdria”, 0 sistema de
precedentes ainda continua sendo a base do direito inglés no século XX1.8°

O common law inglés, como se observa desse breve apanhado historico, € um
sistema juridico que foi sendo paulatinamente construido na Inglaterra ao longo dos ultimos
mil anos, alicercado, sobretudo — porém ndo exclusivamente — nas decisdes judiciais, cuja
autoridade do direito estipulado nos seus precedentes repousa em suas origens e em sua geral
aceitabilidade por sucessivas geracOes, diferentemente do que ocorre na tradi¢do do civil law,
na qual a validade e a forca do Direito — leia-se, da lei —, particularmente na época do Estado
Moderno, justificava-se pela autoridade de quem a promulgou. Foi um modelo juridico forjado
historicamente sem revolucdes ou rupturas com o passado, diversamente do que ocorreu na
Franca, berco da codificagdo moderna, com a revolugéo de 1789.

Traduz-se em um sistema de feicdo aberta, no sentido de que nele é possivel
encontrar a resposta juridica mais adequada a resolucdo do caso a posteriori, uma vez que as
suas normas e principios gerais sdo constantemente reinterpretados pelos tribunais. Dito de
outra maneira, quando um sistema juridico, tal como o common law, é desenvolvido mediante
o0 abarcamento de novas realidades, ha um processo de formac&o paulatina, gradual e I6gica do
direito. A solucdo de uma questdo conexa a um precedente implica novo passo que ndo pode
negar o que foi anteriormente definido. H&4 uma relacdo de continuidade entre a solucdo da nova
questdo e o precedente, conferindo a atividade judicial um modo de pensar que vai se
desenvolvendo aos poucos.®!

Assim, classicamente, o common law inglés desenvolveu-se como um sistema
essencialmente pratico e pragmatico. Os problemas juridicos e as regras e principios que
norteardo a sua solucdo sdo conhecidos e solucionados caso a caso, partindo-se das decisdes do
passado a fim de construir as do presente (reasoning case by case).

Na tradicdo do common law inglés os precedentes enquadram-se como fonte
priméaria do Direito. Os juizes sempre gozaram do judge-made law, ou seja, do poder de criar

direito, o qual se encontra precipuamente nas regras e principios gerais extraidos dos

8 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucdo de conflitos
na Inglaterra. 2. Ed. Traducdo por: Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 96-97.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 104.
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precedentes, isto &, em sua ratio decidendi. As leis (statutory law) eram consideradas fontes
secundarias do ordenamento juridico inglés, cuja fungdo cingia-se, no mais das vezes, a
complementar ou corrigir, pontualmente, o direito criado pelos tribunais. E certo que as leis
tinham necessariamente que ser aplicadas pelo Poder Judiciario. Entretanto, a lei era tida como
uma “peca estranha” no sistema juridico inglés.®? A norma nela contida so era definitivamente
revelada e plenamente incorporada ao sistema juridico inglés ap0s sua interpretacdo e aplicagdo
pelos tribunais, momento em que se tornava efetivamente cognoscivel. Mas, tdo logo fosse
possivel, somente eram citadas, em vez do texto da lei, as decisdes que a aplicaram.®

A forte influéncia da historia na consolidagdo do common law na Inglaterra,
aliada ao método de andlise e construcdo casuistico e pratico das decisdes, explicam ainda a
inexisténcia de um direito dogmatico e cientifico ministrado nas universidades locais, posto que
0 sistema inglés, como visto, estruturou-se com base na préatica cotidiana do direito, e ndo a
partir da doutrina ou da ciéncia do direito como se verificou nos Estados da tradi¢do do civil
law 8

Dada a proeminéncia histérica das decisdes judiciais como fontes primarias do
Direito da common law, ndo houve necessidade de edi¢do formal, resumida em um documento
tnico, de uma constituicdo escrita na Inglaterra.®

Por fim, cabe ressaltar que nem mesmo a Revolugcdo Gloriosa de 1688, que
culminou com a afirmacédo solene da Supremacy of the Parliament, pretendeu romper com o
papel de primazia do common law na Inglaterra, pois essa supremacia nao significou
onipoténcia da lei ou a transferéncia do absolutismo real para o parlamento.2® A Revolucéo de
1688 ndo visou mitigar o poder de judge-made law dos tribunais ingleses. Nesse sentido, Luiz

Guilherme Marinoni afirma que:

8 DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Traducéo por: Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 434.

8 1dem.

8 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introdugéo a
teoria e a filosofia do direito. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 306.

8 “O que os ingleses chamam de constituicdo, na verdade, é o conjunto de regras de origem
jurisprudencial ou legislativa que garantem as liberdades e os direitos fundamentais e estabelecem
limites as autoridades”. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca
juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdi¢cdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 45-46.

8 O poder do monarca, a partir da Revolucéo Gloriosa, como dito, foi limitado pelos direitos e liberdades
do povo inglés. Tanto assim que, ja em 1689, foi editado o Bill of Rights estatuindo sobre a protecéo da
pessoa e da propriedade individual e, bem ainda, sobre a submissao do rei a common law.
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O parlamento, com a Revolugdo Gloriosa, venceu longa luta contra o absolutismo do
rei. Diante da preocupagdo em conter os arbitrios do monarca, os juizes sempre
estiveram ao lado do Parlamento, chegando a com ele se misturar. Assim, ndo houve
qualquer necessidade de afirmar a prevaléncia da lei — como produto do Parliament —
sobre 0s magistrados, mas a forca do direito comum diante do poder real. (...) Mais
do que a lei, foi necessario dar destaque ao common law — ou ao direito da histéria e
das tradicGes do povo inglés — para conter o poder real. De modo que a ideia de
supremacy of the English parliament ndo significou, simplesmente, a submissdo do
poder real a norma produzida pelo legislativo, mas a submissdo do rei ao direito inglés,
na sua inteireza. Este direito submetia 0 monarca, contendo 0S Seus excessos, mas
também determinava o conteido da producdo legislativa, que, sem qualquer divida,
ndo podia ser desconforme ao common law.®

No modelo juridico do common law inglés, no qual se admite que os precedentes
sdo fonte primaria do Direito (judge-made law), concebe-se com mais naturalidade que seja
outorgada forca vinculante as decisfes judiciais (binding effect), ao menos em relacdo aos
orgdos jurisdicionais hierarquicamente inferiores ao tribunal prolator da deciséo.

Entretanto, common law e stare decisis ndo se confundem. O primeiro,
consoante se observa do apanhado histérico supra, consiste no “direito comum do reino”,
lentamente estabelecido pelos tribunais por meio de suas decisdes, e que surgiu e se consolidou
entre 0s anos de 1066 e 1485, muito antes do segundo, cujo reconhecimento formal pela House
of Lords somente ocorreu na segunda metade do século X1X, como se vera logo em seguida.

A preocupacdo em evitar decisbes conflituosas entre os 6rgdos judiciarios
emergiu bem antes do reconhecimento formal do stare decisis pelas cortes inglesas. José
Rogério Cruz e Tucci registra que os primeiros comentadores do common law ja manifestavam
preocupacdo com o problema dos julgamentos contraditérios, assinalando que Henry de
Bracton, ainda no século X V1, comecara a delinear a importancia de ater-se, na deciséo de casos
similares, aqueles que ja tinham sido antes decididos, tendo chegado a levantar a “questdo da
certeza do direito, quando colocada em perigo pelos juizes que decidiam desprezando o direito
elaborado nos vetera iudicia” 8

Né&o havia ainda, no seculo XVI, regra juridica que impusesse o efeito vinculante
ao precedente. Contudo, os juizes frequentemente frisavam a importancia dos julgados e a
exigéncia de que as decisbes anteriores deveriam ser seguidas para conferir certeza e

continuidade ao sistema.®

8 MARINONI, Luiz Guilherme. 2. ed. Precedentes obrigatérios. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 46.

8 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 153.

8 Ibidem, p. 154.
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No século XVII, a Camara de Exchequer (Exchequer Chamber) definiu que as
suas decisOes seriam precedentes vinculantes, defendendo que uma decisdo colegiada de uma
Corte tinha quase a mesma hierarquia de uma lei promulgada pelo Parlamento. Naquela época,
segundo relato de Theodore Plucknett, apenas as decisdes da Camara de Exchequer produziam
efeito vinculante, nem mesmo as decisdes da House of Lords gozavam de tamanha autoridade.®

Por sua vez, Neil Duxbury assevera que, apesar de ndo ser possivel afirmar com
precisdo quando os tribunais passaram a considerar-se vinculados aos seus precedentes, ja no
final do século XVIII, existia no Poder Judiciario inglés a pratica de segui-los; mas o fato de
inexistir uma clara hierarquia entre as cortes tornava dificil, ou mesmo impossivel, dizer que
uma decisdo anterior era vinculante no caso subsequente em razdo da autoridade da qual
emanara. Na época, o stare decisis ja se encontrava em processo de construcao, mas a doutrina
do precedente somente viria a consolidar-se no final do século XI1X.%

Além da auséncia de uma clara organizacdo hierdrquica entre os tribunais,
também contribuiu para que a sistematizacdo e consolidacdo da doutrina dos precedentes e, por
consequéncia, do instituto do stare decisis somente ocorresse no final do século XIX, a
inexisténcia de fonte confiavel de reproducdo das decisdes judiciais. Segundo atesta David
Pugsley, o primeiro livro que se ocupou de fazer um estudo bastante detalhado sobre o stare
decisis e sobre os precedentes relevantes na Inglaterra — o First Book of Jurisprudence, de
Frederick Pollock — somente foi publicado em 1896.%

Entretanto, afianca Duxbury, a primeira e a mais crucial etapa no processo de
consolidacdo do stare decisis iniciou-se anteriormente, ainda no século XVI, a partir do
momento em que, em virtude de mudancas nos procedimentos perante as cortes, as decisdes
judiciais passaram a ser fundamentadas. Os juizes, entdo, fundamentadamente, comecaram a
proferir decisbes em bases racionais, o que, gradualmente, deu forma aquilo que mais tarde veio
a ser reconhecido ou definido como precedente judicial.*3

Os precedentes judiciais passaram, assim, a cumprir um papel relevante na

pratica judiciaria a partir do século XVI, na medida em que decisdes, a partir de entdo

% PLUCKNETT, Theodore. A concise history of the common law. 5. ed. New Jersey: The Lawbook
Exchange, 2001, p. 347-348.

% DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 17-18.

%2 PUGSLEY, David F. Origine della regola dello stare decisis. In: VINCENTI, Umberto (Org.). Il
valore dei precedenti giudiziali nella tradizione europea. Padova: Cedam, 1998, p. 240.

% DUXBURY, Neil. op. cit., p. 25.
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fundamentadas e, portanto, dotadas de racionalidade e controlabilidade, serviam — se ndo como
precedentes vinculantes — pelo menos como exemplo para a solugéo de casos similares.

Além disso, no século XIX, o padrdo dos law reports melhorou
significativamente, ndo apenas em decorréncia da profissionalizacédo e da institucionalizacédo
dos profissionais que os elaboravam (the reporters), mas também em virtude do
desenvolvimento, a partir de 1830, da técnica de taquigrafia, que possibilitou a reproducao
praticamente literal das decisdes judiciais. Ja na metade do século XIX, os relatérios haviam se
tornado tdo precisos a ponto dos reporters entregarem aos juizes a transcri¢do dos julgamentos
orais para aprovacio e corre¢do.* O aperfeicoamento dos law reports, arremata Duxbury,
possibilitou que os julgamentos fossem cuidadosamente documentados e que 0s principais
pontos da fundamentacéo das decisdes fossem facilmente identificaveis.®®

Por fim, a instituicdo de um sistema hierarquizado de cortes de apelacéo, levada
a efeito pelos Judicature Acts de 1873-1875, concorreu para a consolidacéo, ja em curso, da
doutrina do precedente, pois 0s juizes passaram a sentir-se vinculados as decisdes anteriores
estabelecidas pelas cortes superiores em razéo do status ou da autoridade delas, mais até do que
propriamente pela qualidade da fundamentacdo ou dos argumentos contidos nos precedentes.®®

No &mbito da House of Lords, o primeiro precedente em que a Corte reconhecera
a eficacia vinculante de suas decisfes em relacdo a si propria e aos demais tribunais inferiores
(stare decisis horizontal e vertical) foi no caso Beamish v. Beamish®’, de 1861, em que o tribunal
analisou uma contenda relacionada a validade de um casamento.

O reverendo Samuel Swayne Beamish pretendia se casar com Isabella Frazer,
sendo ambos membros da Igreja Unida da Inglaterra e Irlanda. Como néo obteve autorizagao
do pai de Isabella para com ela se casar, Beamish decidiu, por conta propria, celebrar o seu
casamento de forma clandestina em 1831. Apds o falecimento de Samuel Beamish, em 1844,
foi deflagrada uma disputa pelos seus bens entre seu filho mais velho, Henry Beamish, e seu
segundo filho, Benjamim Beamish, eis que a validade do casamento do reverendo repercutiria

diretamente na sucessdo patrimonial.®
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O tribunal irlandés houvera considerado valido o casamento. A House of Lords,
por sua vez, invocou o seu precedente formado no caso The Queen v. Millis, de 1844 — no qual
houvera decidido que o casamento sé seria valido se celebrado por um clérigo e que se o préprio
noivo fosse um clérigo, isso ndo validaria o casamento, de sorte que, quanto a forma da
celebracdo, ndo haveria diferenca entre o casamento de um noivo clérigo e de um noivo leigo
—, e reformou a deciséo do tribunal irlandés. A House of Lords aplicou, em Beamish v. Beamish,
a ratio decidendi estabelecida no caso The Queen v. Millis, qual seja, “o casamento s6 é valido
se celebrado por um clérigo” e proclamou que as suas decisdes seriam vinculantes para si e
para os demais tribunais inferiores.*®

Quase quarenta anos depois, no julgamento do emblemético caso London
Tramways Co. v. London County Council, em 1898, a House of Lords reafirmou a necessidade
de vincular-se aos seus préprios precedentes, porém fé-lo de forma mais radical, na medida em
que estabeleceu a absoluta indiscutibilidade de sua decisdo pretérita, a qual ndo poderia, em
hipotese alguma, ser revista nem mesmo pela propria House, ainda que ulteriormente a
considerasse equivocada ou mal decidida. O tribunal encampara, nesse julgamento, a doutrina
do strictly binding precedent.

A coercibilidade extrema conferida aos seus precedentes fora atenuada em 1966,
com a edicdo do Practice Statement pela House, quando a Corte reconheceu que uma aderéncia
muito rigida ao precedente poderia levar a uma injustica no caso concreto e também restringir,
de forma indevida, o préprio desenvolvimento do Direito. A House anunciou que, apesar de
normalmente estar vinculada aos seus precedentes, poderia deles se afastar sempre que
aparentar certo fazé-10.1% A doutrina do strictly binding precedent foi substituida pela do

normally binding precedent, que ainda vigora no pais.

% EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the nineteenth century. In: Laurence
Goldstein (Org.). Precedent in Law. Oxford: Clarendon, 1987, p. 56.
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A flexibilizagdo da forca absolutamente vinculante — ou da aderéncia
excessivamente rigida — do precedente inglés deu-se, portanto, com o escopo primario de evitar
a realizacéo de injusticas e de permitir o desenvolvimento do direito. O sistema juridico inglés
preservou, contudo, 0 compromisso de efetivo respeito aos precedentes, ainda que sua ratio nao
seja comungada pelos juizes da corte que o prolatou e pelos demais tribunais inferiores, porque
a regra do stare decisis — assim como a ideia de aplicar a lei na civil law, mesmo que nem
sempre 0 juiz concorde com ela — ndo pode ser aplicada apenas em relagdo as decisdes “boas”
ou “justas”, pois, se assim fosse, ndo teria a doutrina do precedente qualquer valor ou
significado.

Desse modo, no final do século XIX, a autoridade das decisdes, que um século
antes era definida a partir de um ainda vago e genérico “principio do stare decisis”, passou a
ser determinada por um efetivo “sistema de regras de precedentes”, sendo verdade, porém, que
alguns de seus detalhes e aperfeicoamentos foram tramados apenas no século XX. Mas, garante
Jim Evans, as concepgdes gerais da doutrina do precedente ja estavam firmemente estabelecidas
no final do século XIX. Os tribunais ordinarios eram estritamente vinculados pelas decisfes das
instancias superiores e as cortes superiores as suas proprias decisoes.%?

Nesse ambiente historico, o “direito dos casos” (reasoning case by case)
desenvolveu-se gradativamente até tornar-se o direito dos precedentes vinculantes. Essa foi,
classicamente, a nota mais marcante do common law inglés: caracterizar-se como um direito
desenvolvido por juizes nos julgamentos de casos concretos, que vinculam as decisdes
posteriores. %

Cabe ainda salientar que doutrina do precedente em sentido forte e em sentido
fragil, que fundamenta e explica o grau, maior ou menor, de vinculatividade dos precedentes
no common law inglés, teve fundamentos jusfiloséficos bastante diferentes que predominaram
em momentos histdricos diversos.

Na Inglaterra, até o inicio do século XIX, gozou de grande prestigio a corrente
jusnaturalista para a qual a jurisdicdo era meramente declaratoria, tendo Hale (1609-1676) e

This announcement is not intended to affect the use of precedent elsewhere than in this House.
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Blackstone (1723-1780) como seus principais expoentes. O juiz, para Blackstone, agia como
que um “oraculo vivo” do direito, que simplesmente aplicava 0s costumes ou principios gerais
estruturantes do reino, tidos como de aceitagio geral, que integravam o direito natural.!®* O
precedente ndo criava direito, mas limitava-se a declarar o direito comum antigo vigente no
reino. Contudo, para Blackstone, ainda assim o precedente deveria, em regra, ser
obrigatoriamente seguido pelos tribunais, a0 menos que fosse manifestamente absurdo ou
injusto, caso em que ele deveria ser revisto, eis que a regra nele insculpida ndo representaria o
direito estabelecido, posto ndo ter o tribunal declarado o costume ou principio geral realmente
presente no reino.%® Nesse modelo de jurisdico situava-se o precedente em sentido fragil, cuja
vinculagéo dirigia-se apenas aos tribunais inferiores (stare decisis vertical), ndo estando a corte
que o editou proibida de revé-lo. Seus adeptos buscaram construir e sistematizar o direito a
partir desses principios gerais estruturantes.

Para a teoria declaratdria da jurisdigdo, o precedente representava o principal
indicio de qual era o direito vigente, sendo despido, porém, da forca de um ato originario de
producdo de regras juridicas. Essa teoria era, pois, compativel tanto com uma leitura
tradicionalista, segundo a qual o common law seria produzido por costumes, quanto com uma
abordagem jusnaturalista, de acordo com a qual ele seria constituido por um sistema ideal de
principios de cunho intrinsecamente racional.1%

A doutrina do precedente vinculante em sentido fragil radicou-se na exigéncia
de justeza ou justica formal, impondo que o precedente fosse seguido, exceto se da sua
aplicacdo puderem resultar consequéncias manifestamente inaceitaveis ou desarrazoadas. Foi
um produto do século XVI1I e uma construcdo jurisprudencial universal que, no plano histérico-
politico, coincide com a formacdo do Estado Moderno e, no plano juridico-tedrico, encontra
fundamento nas teorias juridicas humanistas dos séculos XV1 e XVI11.2%7 Vale lembrar que o
naturalismo fundava-se na ideia de racionalidade e logicidade do sistema juridico.

De outro lado, a partir da segunda metade do século XIX, com a consagracao da
doutrina positivista na Inglaterra, fortemente influenciada por Benthan e Austin, o cenario

mudou radicalmente. De acordo com Benthan, o direito deveria zelar precipuamente pela sua
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certeza e estar contido exclusivamente em atos estatais oficiais, tais com as leis, regulamentos
e decisoes judiciais, residindo o seu fundamento de validade na autoridade da qual emanavam
esses atos normativos, sendo os precedentes compreendidos apenas como regras emanadas dos
tribunais. % O direito era criado e ndo descoberto como pregavam os jusnaturalistas, sendo, em
esséncia, produto da vontade dos tribunais manifestada por meio dos precedentes.'%

Foi exatamente durante o predominio da doutrina positivista da jurisdigcdo que o
stare decisis chegou a seu ponto extremo, quando a House, no citado caso London Tramways
Co. v. London County Council de 1898, declarou-se irremediavelmente vinculada aos seus
precedentes, ndo podendo revé-los (strictly binding precedent). Experimentou-se, entdo,
naquele momento, a sublime consagragéo do stare decisis em sentido horizontal.

O positivismo conferia valor a autoritas. O naturalismo, a ratione. O fundamento
da doutrina do precedente absolutamente vinculante, ou em sentido forte, foi “um positivismo
juridico que inverteu por completo a balanga entre ratio e auctoritas ”.*1° Contudo, ainda assim,
na Inglaterra, ressalta Luiz Guilherme Marinoni, tanto a teoria declaratéria quanto a constitutiva
adaptaram-se a um sistema de respeito obrigatdrio aos precedentes.!!!

O peso ou autoridade do precedente pode depender da presenca de varios
elementos. Diversos fatores podem ser relevantes para a determinacdo do grau de
vinculatividade dos precedentes. Aleksander Peczenik elenca os seguintes: a) o grau de
hierarquia do tribunal — quanto mais elevada a corte, mais forte o precedente; b) se a deciséo
foi proferida por um érgéo fracionario (a panel) ou pelo plenario do tribunal (full bench); c) a
reputacdao do tribunal ou do juiz que proferiu a decisdo; d) mudancas no contexto politico,
econdmico ou social ocorridas desde a edicdo da decisdo anterior; f) a idade do precedente; Q)

a existéncia ou ndo de divergéncia, isto &, se a decisao foi unanime ou nao; h) o ramo do direito
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envolvido na decisdo; i) se 0 precedente representa uma tendéncia; j) o nivel de aceitagdo ou de
critica do precedente pela academia; e k) os efeitos das mudancas legais em éreas afins.'?

Noutro giro, a outra grande tradi¢éo juridica do Ocidente € o civil law, também
denominada modelo romano-germanico, que tem profundas raizes no direito herdado do
Império Romano.'*? E mais antiga e difundida pelo mundo do que a tradi¢io do common law.
Seu surgimento remonta ao ano 450 a.C, data da publicacdo da Lei das Doze Téabuas. Prevalece
na Europa Continental, em toda a América Latina, em muitas partes da Africa e da Asia e até
mesmo em alguns enclaves do mundo da common law, como na Louisiania, em Quebec e em
Porto Rico.!* Recebeu grande influéncia dos Direitos Romano, Candnico e Comercial.

O Direito Civil romano constituiu a mais antiga e a mais basilar parte da tradicéo
do civil law®®, tendo fornecido sua mais relevante contribuicdo ao moderno civil law através
do estudo dos Corpus luris Civilis'*® de Justiniano do ano 533 d.C*/, que era lecionado em
conjunto com o Direito Candnico nas universidades. Os estudantes que completavam o curso
de Direito recebiam o titulo de luris Utriusque Doctor (Doutor em ambos os direitos)!!8. O
Direito Comercial desenvolveu-se principalmente a partir do periodo das Cruzadas, embora se
possa afirmar com seguranca que ele seja tdo antigo quanto o proprio comércio.**°

As trés “subtradi¢des” acima mencionadas, componentes da tradi¢éo do civil law

— Direitos Civil romano, Canonico e Comercial — sdo as principais fontes historicas dos
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conceitos, instituicdes e procedimentos da maior parte do Direito Privado, do Direito Processual
e, ainda, de grande parcela do Direito Penal dos modernos sistemas legais de paises da familia
do civil law, estando materializadas em cinco codigos tipicamente encontrados em um Estado
adepto do civil law, quais seja, 0s codigos civil, comercial, de processo civil, penal e de processo
penal .12

O civil law incorporou também alguns tracos do direito germanico*?!. Em razéo
da ocupacao de diversos povos germanicos na Europa Ocidental, particularmente ap6s a queda
do Império Romano do Ocidente no século V, leis barbaras foram redigidas a partir do século
V1.122 Cientificamente, o sistema romano-germanico vai consolidar-se logo em seguida, com a
eclosdo do Estado Moderno, entre os seculos XII e XIlII, em razdo da grande influéncia do
Renascimento e do seu estudo e sistematizacdo nas universidades pelos glosadores e
comentadores.*?® O ius commune era, portanto, o “direito comum” estudado nas universidades
que mesclava uma pluralidade de fontes juridicas como o Direito Romano, o Direito Canénico,
o direito costumeiro dos barbaros, as glosas e 0os comentarios.'?*

A tradicdo do Direito Romano permite delinear a existéncia de algumas
caracteristicas importantes, como a preponderancia da lei como fonte primaria por exceléncia
do direito, a exigéncia de que a lei seja geral e abstrata e a ideia de que o direito deve ser justo.

Na tradicdo do civil law, o desenvolvimento do direito publico, especialmente
dos ramos do direito constitucional e administrativo, deu-se um pouco mais tarde,
especialmente nos cem anos que seguiram a 1776. As revolucdes americana e francesa, a
independéncia das nacdes latino-americanas, o Risorgimento Italiano e a unificacdo da
Alemanha sob Bismarck influenciaram sobremaneira o direito pablico da tradicdo romano-
germanica. Houve uma grande valorizagdo do direito natural e da razdo. O direito tornou-se

secular, isto é, dissociado de qualquer doutrina religiosa, credo ou autoridade da igreja.
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121 Os “direitos germanicos ocidentais” eram oriundos dos francos, dos bavaros, dos saxdes, dos suevos,
dos anglo-saxdes e dos lombardos, enquanto que os direitos germanicos orientais eram os dos vandalos,
dos burgundios e dos godos. Cf. LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introducdo aos
sistemas juridicos europeus e extra-europeus. Traducdo por: Marcela Varejdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 40.

122 DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Tradugdo por: Herminio A.
Carvalho. Séo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 37-38.

123 1bidem, p. 39-40.

124 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdi¢do constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 68.
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Pregava-se que todos 0os homens nasciam iguais e tinham certos direitos naturais a propriedade,
a liberdade e a vida. A funcdo do Estado passou a ser de reconhecer e proteger esses direitos e
assegurar a igualdade entre as pessoas.*?®

Outro aspecto importante no curso evolutivo do civil law, também decorrente
das doutrinas dos revolucionarios norte-americanos e franceses, foi a consagragdo do principio
da separagéo dos poderes. Nos Estados Unidos a preocupacao central foi a de limitar o Poder
Legislativo. Na Franca, diversamente, conferiu-se grande atencdo em restringir as atividades
do Poder Judiciario, que, historicamente, era composto por membros da aristocracia e que
tendiam sempre a tomar decisOes favoraveis a essa casta. Os juizes franceses, ndo raramente,
recusavam-se a aplicar novas leis, interpretavam-nas contrariamente & sua finalidade ou
criavam obstaculos a sua execucdo pelos funcionarios do Estado, o que frustrava os esforcos da
Coroa para unificar o reino e para dar efetividade as reformas ilustradas e progressistas.?®

O Estado de Direito na Franca, desde o primordio da Revolugdo, forte na rigida
doutrina de Montesquieu da triparticdo dos poderes, fiou-se na ideia de supremacia do
parlamento. Todo o direito encontrava-se na lei e somente nela, sendo o Poder Judiciario um
poder nulo, que deveria limitar-se a reproduzir as palavras dos textos legais.'?” O direito —
resumido a lei — deveria ser claro, coerente, inteligivel, completo e sem lacunas. Pretendia-se
gue a norma ja estivesse prevista a priori, bastando ao juiz apenas descortina-la quando da
analise do caso concreto. Almejou-se, destarte, limitar o Poder Judiciario, que deveria apenas
aplicar a lei, sem ter a possibilidade de sequer interpreta-la e de, assim, criar direito.

O nacionalismo representou outro aspecto importante do fortalecimento do
Estado Moderno. Queria-se conceber um sistema juridico nacional, redigido exclusivamente na
lingua patria, que expressasse os ideais e a unidade cultural nacionais. A autoridade do ius

commune passou a ser rejeitada, ndo se aceitava mais a ideia de um direito comum a todas as

12 MARRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A Tradicdo do Civil Law: Uma
introducdo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo por: Céssio Casagrande.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2009, p. 39-40.

126 |bidem, p. 41.

127 “Nos Estados Unidos e na Inglaterra, ao contrdrio, havia um diferente tipo de tradi¢do judicial, na
qual os juizes tinham se constituido em uma forca progressiva ao lado dos individuos contra os abusos
do poder governante, tendo tido também um papel importante na centralizacdo do poder governamental
e na destruicdo do feudalismo. N&o existia o temor do juiz legislador e da interferéncia judicial em
assuntos da administracdo. Ao contrério, o poder dos juizes em amoldar o desenvolvimento da common
law era familiar e bem-vindo (...). O judiciario ndo era o alvo da Revolu¢do Americana no sentido em
que ele o foi na Franca”. MARRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A Tradigio do
Civil Law: Uma introducdo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo por: Cassio
Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2009, p. 41-42.
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nagBes.*?® O Estado passou a ser a Unica fonte do Direito, em contraposicéo as referidas fontes
pldrimas presentes no ius commune.

O abandono do ius commune na Europa continental foi fator importante no
movimento de codificacdo, fortemente impulsionado pelo racionalismo da época. Buscou-se,
entdo, formular um direito unificado, destinado a substituir o modelo pluralista de fontes do
direito por um Unico texto legislativo completo e de valor geral. No caso da Franca, 0 processo
de codificacdo, alicercado por um forte ideal estatista centralizador e nacionalista, visou a
promover uma completa ruptura com o direito anterior, dissociando radicalmente o novo direito
codificado da ordem juridica antecedente. O Codigo de Napoledo de 1804 foi 0 grande marco
dessa fase do pos-revolucdo, representando, nas palavras de Norberto Bobbio, “um
acontecimento fundamental, que teve uma ampla repercussédo e que produziu uma profunda
influéncia no desenvolvimento do pensamento juridico moderno e contempordneo” **°

Em suma, as revolugbes burguesas produziram algumas importantes
transformacdes, notadamente no que toca aos direitos naturais do homem, a separacdo dos
poderes, ao racionalismo, ao antifeudalismo, ao liberalismo burgués, ao estadismo e ao
nacionalismo.**°

Entretanto, se na Franca, pretenderam os revolucionarios que a codificacdo nao
tivesse ligacdo com o direito anterior, na Alemanha predominou a concepcao, capitaneada por
Savigny, de reconstrucdo — e ndo de superacdo ou abandono — do direito alemédo com base em
seus proprios principios e elementos histdricos. O objetivo era codificar os principios do direito
alemédo que foram construidos historicamente ao longo dos séculos e que seriam revelados a
partir de cuidadosos estudos. Assim, o Cadigo Civil alemdo de 1896 surgiu a partir de um ideal
filosofico completamente oposto do Cédigo francés de 1804; ao invés de tentar descortinar os
verdadeiros principios do direito, como fizeram os franceses, a partir de pressuposi¢ées sobre
a natureza humana ditadas pelos principios do direito natural secular, os aleméaes perseguiram
os principios fundamentais por meio do estudo histérico-cientifico de seu direito.!3!

De todo modo, independentemente dos fundamentos filoséficos adotados ou dos

objetivos pretendidos, o movimento de codificagcdo na Europa continental almejava alcangar a

122 MARRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A Tradicdo do Civil Law: Uma
introducdo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo por: Cassio Casagrande.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2009, p. 43.

129 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Tradugao por: Marcio Pugliese. Sao Paulo: icone, 1995,
p. 63.

1% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdi¢do constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 71.

131 MARRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. op. cit., p. 58-60.
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plenitude, a completude e a certeza do sistema juridico codificado. Malgrado tenha sido
ulteriormente admitida a possibilidade de haver lacunas, obscuridades ou contradi¢fes no
ordenamento juridico e, por consequéncia, se tenha outorgado aos juizes poderes para supri-las
ou sané-las, impondo-lhes o dever de dirimir o conflito mediante solucdo justa, o sistema
juridico era concebido de maneira a garantir, tanto quanto possivel, que o magistrado tivesse
sempre na lei a resposta preestabelecida para solucionar 0s processos.

Por derradeiro, cabe salientar que a concep¢do dogmatica do direito, fundada na
supremacia do parlamento e na primazia absoluta da lei, que permeou o civil law, sofreu radical
mudanga, principalmente a partir da segunda metade do século XX, com a adogdo do
constitucionalismo por diversos paises da Europa continental, dando-se énfase, sobretudo, ao
principio da supremacia das constituicdes e dos direitos fundamentais.**> A primazia da lei
cedeu lugar a supremacia da constituicdo. A possibilidade de o Judiciario anular uma lei
proveniente do Legislativo relativizou o rigor do principio da estrita separacdo das fungdes
estatais, tal como idealizado pelos revolucionarios franceses.

Na histdria dos sistemas da tradi¢cdo do civil law, o recurso ao precedente
vinculante, ao contrario do que se poderia supor, também nao foi algo estranho ou inusual na
Europa continental.

Cruz e Tucci assevera que, no século XIII, os glosadores e comentadores, ao
interpretar a Constitui¢do Justiniana, discutiam sobre o problema atinente a eficacia vinculante
dos precedentes. Alguns “doutores” da época sustentavam que uma série continua de decisdes
no mesmo sentido formava um costume (um consuetudo curiae ou um precedente judicial), que
deveria ser observado pelos demais juizes. Para Acursio, por exemplo, a edicdo de duas
sentencas no mesmo sentido, no periodo de dez anos, seria o bastante para formar um “costume
judicial”. Bartolo de Sassoferrato, de forma semelhante, entendia que eram suficientes duas
decisdes de mesmo teor (0 binus actus in iudicio ou duplex conformis) para que o
posicionamento do tribunal tivesse forca futura, independentemente do decurso de qualquer
prazo.t®

Ulteriormente, ja durante o periodo de formacdo do Estado Moderno,
especialmente nos trés séculos que antecederam a Revolugdo Francesa, a unificacdo do direito

por meio da jurisprudéncia foi um fenbmeno constatado em praticamente todos 0s sistemas

132 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 75.

138 CRUZ E TUCCI, José Rogeério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 112-114.



53

juridicos europeus da tradicdo do civil law.'** Havia na época uma forte tendéncia em
homogeneiza-lo: um Estado, um s6 Direito (uno Stato, un solo Diritto).1%

Gero Dolezalek traz interessantes exemplos de ordenamentos juridicos da
tradicdo romano-germanica que albergaram precedentes com eficicia vinculante em certos
momentos historicos.

Na Toscana, no século XVII, foi desenvolvida uma regra consuetudinéria
segundo a qual dois precedentes da Rota Senese (Fiorentina ou Luchese) tinham forca de lei,
sendo que qualquer decisdo de grau inferior que ndo se adequasse a essa regra deveria ser
cassada sem se adentrar no mérito da causa. No Stato Pontificio, as decisfes da Sacra Rota
eram também vinculantes, de fato, na praxe forense. Os tribunais inferiores conformavam-se
com as decisdes da Rota como se fossem leis e a propria Rota vinculava-se aos seus precedentes.
Na Baviera, o0 Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis determinava que os juizes deveriam ter
“sumo respeito aos precedentes do Tribunal Supremo” (sommo rispetto dai precedenti del
tribunale supremo).®

Colhem-se ainda registros de outros casos em que o grau de vinculatividade dos
precedentes no civil law chegou ao seu extremo, a ponto de somente o legislador deter
autoridade para revoga-los, de maneira semelhante ao verificado no common law inglés durante
a vigéncia da doutrina do strictly binding precedent na House of Lords, entre o final de 1898
até a edicdo do Practice Statement em 1966, como adrede assinalado.

Nesse sentido, anota Dolezalek, os Estados alemaes de Hessen-Kassel e Hessen-
Darmstadt, nos anos de 1746 e 1777, respectivamente, estabeleceram por lei que 0s seus
tribunais de apelacdo ndo possuiam mais autoridade para modificar 0s seus proprios
precedentes. A partir de entdo, apenas o legislador poderia decidir abandonar um precedente
considerado ndo mais aceitdvel. Essa legislagdo conservou-se ainda vigente no século
seguinte.t3’

A titulo de concluséo, € oportuno colacionar a pertinente sintese elaborada por
Misabel Derzi e Thomas Bustamante sobre a importancia e a for¢a vinculante dos precedentes

desde o século XII até o século XVIII no continente europeu. Segundo os autores:

134 DERZI, Misabel de Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O efeito vinculante e o
principio da motivacao das decisdes judiciais: em que sentido pode haver precedentes vinculantes no
direito brasileiro? In: FREIRE, Alexandre et. al. (Org.) Novas tendéncias do processo civil. Estudos
sobre o projeto do novo CPC. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 338-339.

135 DOLEZALEK, Gero. Precedenti giudiziali nello ius comune. In: VINCENTI, Umberto (Org.). Il
valore dei precedenti giudiziali nella tradizione europea. Padova: Cedam, 1998, p. 77.

1% 1bidem, p. 78-79.

137 1dem.
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A formacdo da doutrina do stare decisis na House of Lords e nas Cortes de
Westminster ndo foi fruto de um fendmeno exclusivamente britanico. Os estudos
historico-juridicos de Gino Gorla mostram conclusivamente que 0 ius commune
continental, durante todo o periodo compreendido entre os séculos XII e XVIII,
caracterizou-se pelo seu carater aberto e cosmopolita. Especial autoridade era
conferida, por exemplo, a communis interpretatio dos varios paises que constituiam a
orbita do direito comum europeu. Um dos mais importantes problemas desse direito
com fortes pretensdes cosmopolitas foi a “uniformizagdo do direito através da
interpretacdo, em um sentido lato, de um corpus de leis comuns ou semelhantes”
Embora inicialmente — nos séculos X1l a XV — esse trabalho de construcdo de uma
communis interpretatio a constituir auctoritas internacional ou cosmopolita fosse
exercido pelos grandes professores (dottori) que se dedicavam ao estudo e a
sistematizagdo do direito romano e do direito candnico, no periodo mais relevante
para a uniformizacdo do direito, por se tratar do periodo de formacdo do Estado
Moderno — séculos XVI a XVIII —, essa atividade foi exercida quase que com
exclusividade pelos grandes tribunais e seus juristas “forenses”. Nesse periodo foi
reconhecido importante valor a jurisprudéncia como fonte do direito, que exercia uma
misséo de unificar o direito do Estado.'®

1.4. OPERACIQNALIZAQAQ DOS PRECEDENTES: AS TECNICAS DE
APLICACAO, DISTINCAO E SUPERACAO DOS PRECEDENTES

A aplicacdo de um precedente em um caso superveniente pressupde a sua
adequada compreensdo e interpretacdo. Em linhas gerais, para o presente fim, é possivel cindir
o precedente em duas partes distintas, mas intrinsecamente conexas: as circunstancias faticas
que embasam a controvérsia e a tese ou o principio juridico estabelecido na fundamentacdo do
provimento decisorio, que constitui a sua ratio decidendi.*®

Assim, tanto é preciso bem conhecer e delimitar tanto os fatos e as questdes
juridicas controvertidas no precedent case quanto os verificados no instant case.'*® Isso deve
ocorrer em qualquer hipdtese, seja para aplicar-se corretamente o precedente anterior invocado
como paradigma ou para diferencia-lo fatica ou juridicamente do caso presente. A precisa
delimitacdo fatico-juridica do precedent case é igualmente importante para que se opere a sua

revogacao, posto que o precedente revogador deve estabelecer uma nova ratio decidendi para

138 DERZI, Misabel de Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O efeito vinculante e o
principio da motivacao das decisdes judiciais: em que sentido pode haver precedentes vinculantes no
direito brasileiro? In: FREIRE, Alexandre et. al. (Org.) Novas tendéncias do processo civil. Estudos
sobre o projeto do novo CPC. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 339-340.

139 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 12.

140 Relembre-se que a ratio decidendi pode ser estabelecida tanto pelo tribunal que edita o precedente
guanto pelo subsequente, a quem cabe interpreta-lo ou desvendéa-lo.
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disciplinar, de forma diversa da anterior, os litigios nos quais constatada a mesma controvérsia
fatico-juridica constatada no precedente revogado.

A atencdo aos fatos dos litigios, passados e presentes, €, dessarte, crucial no
processo de interpretacdo e aplicacdo dos precedentes, porquanto os precedentes surgem — e
suas normas incidem — no contexto de um caso concreto.

Contudo, lembra Frederick Schauer, dois eventos nunca séo absolutamente
idénticos. Para que uma decisao sirva como precedente para a solucao de um litigio futuro néo
se pode exigir que ambos 0s casos sejam rigorosamente idénticos, pois, se isso fosse necessario,
de nada valeriam os precedentes do passado.'*! Para Robert Alexy, dois casos muito
dificilmente serdo totalmente idénticos, sendo, em tese, sempre possivel identificar uma
diferenca. O problema, entdo, passa a ser determinar que diferencas faticas sdo relevantes.*4?Por
isso, o primeiro e mais fundamental passo na determinacdo da ratio decidendi de um caso
reside, segundo Arthur Goodhart, na identificacdo dos fatos materiais sobre os quais o tribunal
que editou o precedente baseou sua decisdo.'*?

A aplicacdo dos precedentes pode decorrer de um processo de subsuncdo ou de
analogia. Conforme ja salientado ao tratar do principio da universalizabilidade, o precedente do
qual emana uma ratio decidendi geralmente apresenta uma estrutura de regral*, aplicavel a
partir de um modelo silogistico simples, fundado em premissas do tipo “Se a, entdo »”, em que
a retrata os fatos relevantes e b as suas consequéncias juridicas.

O precedente pode — ou melhor, deve — fornecer uma regra universalizavel,
manejavel como critério de decisdo no caso sucessivo em funcdo da identidade ou — como
acontece em regra — da analogia entre os fatos materiais do primeiro caso e os do segundo. E

evidente que a “analogia das duas fattispecie concretas ndo é determinada in re ipsa, mas é

141 SCHAUER, Frederick. Precedent. 39 Stan. L. Rev. 571 1986-1987, p. 577.

142 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Traducao por: Zilda Hutchinson Schild Silva.
Sdo Paulo: Landy Editora, 2001, p. 259.

143 GOODHART, Arthr L. Determining the ratio decidendi of a case. The Yale Law Journal, Vol. 40,
No. 2, Dec. 1930. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/790205>. Acesso em: 22 fev. 2011, p.
169.

144 Segundo Thomas Bustamante, o precedente pode dar ensejo ao surgimento de dois tipos de ratio
decidendi. A primeira do tipo regra, capaz de aumentar o grau de objetivacéo e certeza do direito, tal
como o fazem as regras legais, e a segunda, de carater excepcional, do tipo principio, da qual emana
uma norma bastante abstrata. Essa Ultima, entretanto, segundo o referido autor, ndo vale por forca do
precedente, mas pela sua prépria correcdo material, sendo a técnica do precedente relevante apenas
quando a ratio extraida é do tipo regra. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente
judicial: A justificacdo e a aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 468.
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afirmada ou excluida pelo juiz do caso sucessivo conforme este considere prevalentes 0s
elementos de identidade ou os elementos de diferenca entre os fatos dos dois casos .14

Dessarte, a estrutura fundamental do raciocinio juridico que permeia a aplicagédo
do precedente ao caso sucessivo é pautada na analise dos fatos, de modo que “se esta analise
justifica a aplicacdo ao segundo caso da ratio decidendi aplicada ao primeiro, o precedente é
eficaz e pode determinar a decisdo do segundo caso ”.}#® Presentes essas condigdes, um sé
precedente ¢ o bastante para fundamentar a decisdo do caso sucessivo.**

Taruffo sublinha ainda a importancia do papel da argumentacdo juridica na
utilizacdo dos precedentes e sustenta que a sua estrutura de aplicacdo, a par de ser
umbilicalmente vinculada aos fatos subjacentes a ratio decidendi que se pretende aplicar no
instant case, é tdpica, na acepcao tracada por Theodor Viehweg. Leciona o mestre italiano que:

O recurso ao precedente caracteriza de maneira peculiar a estrutura da argumentacéao
juridica, em ordem & interpretacdo da regra de direito e a sua justificacdo, seja quando
o0 precedente vem trazido em sede de analises doutrinarias, seja quando a ele se faz
referéncia no ambito da interpretacdo judicial do direito. Sem enfrentar aqui o
problema de a jurisprudéncia ser ou néo ser fonte do direito, é certo que ela é um fator
essencial e decisivo em sede de interpretacdo e de aplicacdo do direito. Este fator
condiciona a estrutura da argumentacao juridica, sendo que esta vem a ter, ndo uma
estrutura silogistico-dedutiva, nem uma estrutura dogmaético-sistematica, mas uma
estrutura topica, no mesmo sentido esclarecido por Viehweg em Topik und
Jurisprudenz. Os precedentes representam, de fato, os topoi que orientam a
interpretagdo da norma na complexa fase dialética da Rechtsfindung e que d&o suporte

a interpretacdo adotada como valida no ambito da argumentacéo justificativa (por
exemplo, na motivacio da sentenca). 48

Seja como for, o principio da universalizabilidade atua como elemento nuclear
que fundamenta a recepcéo analdgica da decisdo anterior para a solugdo do caso posterior®®,
assegurando que situacOes fatico-juridicas substancialmente semelhantes recebam o mesmo
tratamento.

A importancia da acurada identificacdo e comparacao entre os fatos relevantes,
verificados nos casos passado e presente, pode ser particularmente fundamental quando nédo se
encontra, no precedente, de forma clara e objetiva, uma regra judicial, ou seja, quando a sua

ratio decidendi ndo é facilmente extraida da decisdo.

145 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, n. 199, 2011, p. 142-143.
146 Ipbidem, p. 143.

147 1dem.

148 lbidem, p. 140-141.

149 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 25.
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Nesses casos, para Duxbury, os juizes podem vir a ndo buscar interpretar
palavras ou frases especificas do precedente como fariam se estivessem interpretando
diretamente uma lei. Ao contrério, eles poderdo focar sua atencdo em identificar semelhancas
ou diferencas faticas entre o caso passado e aquele a ser decidido. Os precedentes, nesses casos
especificos, diversamente das leis, tenderdo a ser aplicados por analogia ao invés de serem
interpretados.>°

Entretanto, ainda assim, a aplicacdo analogica de um precedente a um caso
futuro pode apresentar dificuldades praticas na identificacdo dos fatos materialmente
relevantes.

Se o tribunal, que vai proferir a decisdo, toma em consideragéo os fatos contidos
no precedente em um nivel de alta concrecdo ou de extremo detalhamento, dificilmente se
podera estender a sua ratio decidendi a solucdo do caso presente, porque serd sempre possivel
encontrar elementos faticos divergentes. Se, diversamente, esse tribunal reconstrdi os fatos do
precedente em um nivel de alta abstracdo ou de pouco detalhamento, nele poderdo ser
identificadas um grande numero de fattispecie e, entdo, a sua ratio decidendi podera ter uma
aplicacio bastante extensiva.'®!

De outro lado, como ja frisado, a parte da decisdo que forma precedente é aquela
que equaciona um ponto juridico controvertido pelas partes e ndo a que trata somente de
questdes de fato, que, a rigor, sdo sempre Unicas em cada caso, malgrado possam apresentar um
grau de semelhanca suficiente a justificar a aplicacdo do precedente anterior no caso presente.
E certo que a solucdo de uma questéo de direito, que ird ensejar a elaboracéo do precedente, dé-
se a luz dos fatos alegados e provados no processo, mas isso ndo infirma a assertiva anterior de
que o precedente propriamente dito repousa na matéria de direito controvertida. Dessarte, para
um tribunal construir um precedente ndo basta que a decisdo seja a primeira a interpretar uma
dada lei, mais que isso, € necessario que a corte enfrente todos os argumentos relevantes
concernentes a questdo de direito verificada na moldura fatica do caso concreto. >

Por isso, a aplicacdo subsuntiva da tese extraida da ratio decidendi de um

precedente ao caso subsequente depende ndo apenas da comprovacdo das semelhancas faticas

1% DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 59.

151 DEFLORIAN, Luisa Antoniolli. Il ruolo del precedente giudiziale nel common law inglese. In:
VINCENTI, Umberto (Org.). Il valore dei precedenti giudiziali nella tradizione europea. Padova:
Cedam, 1998, p.182.

152 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 215-216.
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entre ambos, mas também da demonstracdo da identidade das questbes juridicas levantadas no
instant case com as observadas no precedent case, ou seja, se 0s argumentos juridicos
levantados pelas partes sdo substancialmente os mesmos. Se, no caso sucessivo, as partes
controverteram algum outro ponto, além daqueles ja debatidos e dirimidos no precedent case,
o tribunal devera, por ébvio, solucioné-lo, ampliando ou reduzindo o campo de incidéncia da
anterior ratio decidendi.

Valendo-se da sintese cunhada por Patricia Perrone Campos Mello, a aplicacao

de precedentes instrumentaliza-se do seguinte modo:

Quando um ponto de direito é fixado pelo tribunal em um caso concreto, ele se
converte, de imediato, em uma norma que deve ser acatada, obrigatoriamente, em
demandas semelhantes, pelas cortes inferiores e pelo érgao que proclamou, salvo em
hip6tese de revogacéao pelo Gltimo. Assim, em um novo litigio judicial, o magistrado
devera, primeiramente, identificar os fatos relevantes e a questdo legal a ser
enfrentada. Em seguida, buscara um precedente que trate do mesmo problema juridico
e no qual se constate, ainda, que a discussao se baseou em uma situacdo de fato
semelhante, hipdtese em que o precedente e a nova causa serdo considerados andlogos
e, por conseguinte, em que sera obrigatéria a aplicacdo da conclusdo do julgado
anterior.'%

Ainda no campo da aplicacdo dos precedentes, sdo imprescindiveis o estudo e a
compreensdo das principais hipdteses de judicial departures, que sdo casos especiais de
afastamento de precedentes judiciais, dentre os quais, para 0s objetivos deste trabalho,
sobreleva a importancia do distinguishing e do overruling.*>*

O departure de um precedente por um tribunal subsequente pode ser
prontamente identificado como uma decisdo diferente em uma questdo colocada por fatos
relevantes significativamente similares aqueles do precedente anterior.®® Os afastamentos,
tanto nos paises da tradi¢do do civil law quanto nos da common law, podem ser evidentes ou
ndo (overt ou non-overt departures), sendo o overruling explicito a forma mais perceptivel de
afastamento do precedente.®

E provavel que os afastamentos implicitos ocorram, com maior frequéncia, em
sistemas nos quais as decisdes oficiais séo publicadas com auséncia de detalhamento dos fatos,

como sucede na Italia e na Franca. De outro lado, o seu integral detalhamento nos precedentes

15 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 23.

154 Particularmente porque o CPC/2015, conforme sera abordado oportunamente, positivou e disciplinou
o distinguishing e o overruling.

1% SUMMERS, Robert S.; ENG, Svein. Departures from Precedent. In: MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (Orgs.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot
(Ing.): Dartmouth, 1997, p. 521.

15 Ibidem, p. 522.



59

pode servir de estimulo aos tribunais a encontrar formas de distingdo que ndo sdo
verdadeiramente justificadas.®’

Nos diversos sistemas juridicos, os afastamentos implicitos (ndo evidentes) sdo
passiveis de tomar uma variedade enorme de formas e suas identificacdo e caracterizacdo
acuradas podem exigir uma reconstrucdo racional. Muitas vezes, nos mais variados modelos
juridicos, os non-overt departures ndo sdo formalmente apresentados como tais. Robert
Summers e Svein Eng fornecem alguns exemplos: o tribunal subsequente pode conscientemente
ignorar o precedente; ou acreditar, de boa-fé, que ele ndo é similar ao caso presente, quando, de
fato, o €; ou afastar-se do precedente porque reformula a sua ratio decidendi em termos que ndo
retratam, de modo verdadeiramente fiel, o verdadeiro intento da corte; ou recaracterizar os fatos
do precedente ou, ainda, revisar os fatos do caso em analise, ou mesmo ambos, aparentando,
assim, escapar ou furtar-se do seu verdadeiro significado; ou simplesmente ‘colocar vinho novo
dentro de velhas garrafas’ e, com isso, acreditar em fic¢des; ou reinterpretar uma série de
precedentes em busca de um significado diferente daquele que até entdo sustentava; ou,
finalmente, “explicar e distinguir” um precedente ostensivamente contraditorio que deveria ser
claro ou conclusivo.!®®

Existem diversos fatores que podem influenciar a frequéncia com que 0s
tribunais realizam afastamentos. Primeiramente, o acesso facilitado aos precedentes é
fundamental para que sejam seguidos. Em cada ramo do direito, 0os conjuntos de precedentes
devem ser organizados de forma coerente e acessivel, sem 0 que 0s juizes e os demais
operadores do direito terdo dificuldades em encontré-los e, dessarte, mais afastamentos
ocorrerdo em todas as instancias da Justica. Em segundo lugar, quanto maior for a quantidade
de precedentes sobre os mesmos ou semelhantes casos, maior seré o risco de contradicao entre
as decisoes e, naturalmente, a dificuldade de evitar-se afastamentos. O elevado volume de
precedentes sobre o mesmo assunto €, pois, um importante aspecto contributivo para os
afastamentos. Em terceiro, quanto maior for a divisdo dos tribunais em cameras ou turmas,
maior sera a probabilidade de surgimento de precedentes em sentidos diversos, dentre 0s quais
alguns podem redundar em afastamentos. Assim, a organizacdo e a composic¢do dos tribunais
sdo importantes elementos na verificacdo da frequéncia dos departures. Em quarto, a

complacéncia, ou ndo, dos tribunais superiores em admitir recursos das partes que argumentam

157 SUMMERS, Robert S.; ENG, Svein. Departures from Precedent. In: MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (Orgs.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot
(Ing.): Dartmouth, 1997, p. 523.

158 Ibidem, p. 522-523.
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que os precedentes devem ser revogados ou modificados afeta a frequéncia dos afastamentos.
Em quinto, a adocéo, ou ndo, da pratica dos tribunais de registrar e divulgar os votos vencidos
(dissenting opinions), também repercute no volume de afastamentos, uma vez que a opinido
minoritaria pode influenciar o tribunal futuramente e vir a se tornar majoritaria. Em sexto, a
existéncia, ou ndo, de uma robusta critica académica, particularmente sobre os “precedentes
ruins”, pode influir na intengdo dos tribunais de afastarem-se deles.**

Nos diversos ordenamentos juridicos do common law e do civil law, foram
adotadas medidas e desenvolvidas técnicas destinadas a restringir, delimitar e disciplinar os
departures, dentre as quais vale destacar as seguintes: a divulgacdo rapida e prontamente
acessivel da integra dos formally binding precedentes; a estipulacdo de que somente os tribunais
superiores, com competéncia para apreciar uma dada matéria, podem explicitamente se afastar
de um precedente, seguida da correspondente proibicdo de que os tribunais de apelacéo e
demais juizos inferiores possam revoga-lo ou modifica-lo antes de o tribunal superior fazé-lo;
a criacdo de mecanismos processuais que facilitem a rapida apreciacao e, se for caso, a revisdo
ou cassacdo, pelo tribunal superior, da decisdo de uma corte inferior quando alegada a
ocorréncia do afastamento do precedente; a determinacdo de que tribunais superiores, com
poderes expressos para revogar ou modificar um precedente, sigam procedimentos especiais,
prevendo-se, por exemplo, que o julgamento seja feito pelo 6rgdo maximo do tribunal,
impondo-se-lhe ainda a obrigacdo de satisfazer um elevado encargo de justificacdo para
legitimar o afastamento.1®0 162

Tecidas as consideracdes gerais acima sobre a utilizacdo dos precedentes, cabe
entdo analisar os casos especificos de sua aplicacdo, com particular enfoque no distinguishing
e no overruling.

O distinguishing € uma técnica destinada a viabilizar a aplicacéo de precedentes
mediante a realizagéo da distin¢do entre casos para o efeito de ndo subordinar o instant case a
um precedente a principio aplicavel na espécie. A operacionalizacdo do distinguishing
pressupde a identificacdo da ratio decidendi do precedente invocado, separando-a da parte da

sua fundamentacao que constitui obter dictum.

1% SUMMERS, Robert S.; ENG, Svein. Departures from Precedent. In: MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (Orgs.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot
(Ing.): Dartmouth, 1997, p. 526-527.

160 Ihidem, p. 529.

161 A existéncia de restricdes formais a revogacdo ou modificacdo explicitas de precedentes de um
tribunal ou juizo de hierarquia superior a outro ndo implica dizer que, na prética, esses Ultimos nunca o
facam de forma implicita.
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A delimitagdo da ratio da-se a partir da analise dos fatos materiais do precedente,
ou seja, daqueles que foram considerados relevantes pelo tribunal para proferir a decisdo, 0s
quais sdo comparados com as circunstancias faticas materiais comprovadas no caso presente.
No ponto, é mister reprisar que diferencas faticas entre casos nem sempre sdo suficientes para
conduzir & inaplicabilidade do precedente invocado, eis que ndo € qualquer dessemelhanca que
justifica o distinguishing, mas somente as fundadas em fatos relevantes, de modo que fatos ndo
fundamentais ou irrelevantes nio tornam casos desiguais.*?

Duxbury enxerga dois momentos no processo de distin¢do de casos: a distin¢ado
dentro do precedente (distinghishing within a case) é a que se preocupa primariamente em
diferenciar ratio decidendi de obter dicta, através da separacdo dos fatos materialmente
relevantes daqueles irrelevantes para a decisdo, ao passo que a distincdo entre casos
(distinguishing between cases) envolve, antes de tudo, a questdo da demonstracdo das
diferengas féticas relevantes entre os casos anterior e presente, de modo a mostrar que a ratio
do precedente pretérito ndo se aplica satisfatoriamente ao processo presente.163

Como se percebe, o procedimento do distinguishing, substancialmente se vale
das mesmas técnicas empregadas no processo de aplicacdo dos precedentes.'®* Seguir
precedentes ou distingui-los envolve etapas e técnica semelhantes.

A diferenga reside apenas na circunstancia de que, ao fazer a anélise necessaria
para realizacdo da segunda operacdo (distinguishing between cases) — ap0s ja ter sido
identificada a ratio decidendi por meio da primeira operacéo (distinguishing within a case) — o
tribunal subsequente encontra fatos relevantes substancialmente iguais aqueles encontrados no
precedent case, 0 que ndo justifica o afastamento da regra do precedente paradigma invocado
mediante o distinguishing, mas, sim, a sua cabal aplicacdo a fim de outorgar a mesma solugéo
para o caso sob exame.

Contudo, ndo basta apenas que o tribunal delineie as diferengas faticas relevantes
entre as causas, € necessario ainda que fornega uma justificacdo convincente para ndo seguir o

precedente. 18

162 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 327-238.

163 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 113.

164 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988,
p. 62.

165 DUXBURY, Neil. op. cit., p. 114.
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Na tradicdo do civil law, o distinguishing, em todos os graus de jurisdicdo, é
menos frequente que na de common law, o que é explicado, em parte, em virtude de os
precedentes ndo serem reconhecidos como formally binding na maioria dos paises da familia
romano-germanica.'®® Costuma-se afirmar que quanto maior for a exigéncia de aderéncia ao
precedente, maior sera a frequéncia de ocorréncia do distinguishing.

A instrumentalizacéo do distinguishing pode implicar ampliacdo ou diminui¢ao
do campo de incidéncia da norma contida no precedente. A técnica da distingdo, em um
primeiro momento, limita-se a declarar que a ratio decidendi do precedente ndo deve incidir no
caso presente. Essa € uma operacao de feicdo eminentemente negativa — que ndo cria direito
novo e nem altera o antigo. A mudanga do direito, em razdo do distinguishing, assevera
Marinoni, ndo se opera, automatica e necessariamente, apds o tribunal reconhecer que
determinado precedente é imprestavel para regular o caso presente, na medida em que é
possivel, no passo seguinte, que a corte entenda aplicavel um precedente diverso ja existente.
Entretanto, quando, na etapa subsequente, a decisao presente estender a aplicagéo do precedente
a uma outra hipdtese ocorrerd o seu incremento, sendo possivel pensar em mudanca do
direito. 1’

De outro lado, por meio do distinguishing, ha também a possibilidade de operar-
se a restricdo do ambito de aplicacéo da ratio decidendi do precedente mediante a exigéncia da
presenca adicional de outras circunstancias faticas até entdo tidas como desnecessarias para
viabilizar sua aplicacdo no caso subsequente.

Essa operacao, em que um tribunal se afasta do precedente fazendo com que a
incidéncia de uma determina regra juridica dependa da presenca de uma mais ampla gama de
fatos materiais, segundo Duxbury, representa uma forma mais interessante e sutil de distingéo
entre casos (distinguishing between cases). De sorte que, se um tribunal decide, em Black v.
Black, que X deveria ser o resultado quando presentes os fatos A, Be C, entdo se A,Be C
forem os fatos materiais em White v. White, pode-se esperar 0 mesmo resultado X. Mas,
imaginando-se que no caso Grey v. Grey, o tribunal distinguiu Black v. Black, decidindo que X
deveria ser o resultado quando presentes A, B, C e também E. Se, em Grey v. Grey, A, B e C,

mas ndo E, estiverem presentes, entdo X ndo serd o resultado apesar da presencga de fatos

166 SUMMERS, Robert S.; ENG, Svein. Departures from Precedent. In. MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (Orgs.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot
(Ing.): Dartmouth, 1997, p. 524-525.

167 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 329.
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materiais que o conduziram a sé-lo no anterior case-law. Acrescentado as condigdes necessarias
para obtencdo do resultado X, o tribunal, em Grey v. Grey, “mudou o direito”: a ratio decidendi
de Grey v. Grey € mais estreita, porquanto aplicavel a uma menor quantidade de situacdes, visto
que ela exige a presenca de mais fatos materiais do que aqueles presentes em Black v. Black.1®

Sob outra 6tica, o distinguishing pode manifestar-se de dois modos diversos:
através da incidéncia de uma excecdo direta (direct exception) ou de uma excecgdo indireta
(indirect exception). A diferenca entre essas exceptions repousa no acento gque € posto ora na
premissa maior (normativa), ora na premissa menor (fatica), do silogismo juridico. No primeiro
caso (direct exception), o manejo do distinguishing promove uma reducdo teleolégica na
hipétese de incidéncia (na premissa maior) de uma determinada norma juridica, por meio da
qual o tribunal opera uma reducdo na abrangéncia semantica da ratio decidendi do precedente
excepcionado, restringindo o universo de casos enquadraveis na sua hipotese de incidéncia. Em
outras palavras, ao reduzir o alcance da tese pela via interpretativa, o tribunal restringe,
igualmente, o seu campo material de incidéncia, ou seja, 0 universo das situacOes faticas ate
entdo subsumiveis na norma contida no precedente distinguido. Geralmente, a reducao
teleoldgica funda-se em razdes de equidade e promove uma espécie de retificacdo ou adequacéo
do direito quando, em determinadas situacdes concretas, a norma juridica apontada como
paradigma se mostra injusta por ser excessivamente abstrata.5°

Por sua vez, na utilizacdo do distinguishing por meio da indirect exception —
também denominada circumvention, fact-adjusting ou argumento a contrario —, diversamente
do que ocorre com a direct exception, a norma judicial permanece inalterada, pois seu alcance
ndo é restringido pelo tribunal no instant case. Entretanto, as suas consequéncias juridicas ndo
operam efeitos quanto aos fatos que ndo estejam compreendidos na sua hipétese de incidéncia.
Na distin¢do pelo argumento a contrario, dentro do raciocinio silogistico, os fatos verificados
no instant case ndo podem ser subsumidos ou enquadrados na regra juridica contida no
precedent case e apontada, como paradigma, para a solucdo desse caso presente. Os fatos sao
reclassificados como algo diferente, a fim de evitar a aplicacdo do precedente invocado como

paradigma. Todavia, ressalta Bustamante, em ambas as situagdes — direct ou indirect exception

168 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 115.

169 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: A justificacéo e a aplicacdo de
regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 471.
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— 0 efeito da decisdo do caso presente é o mesmo: o afastamento da regra jurisprudencial sem
abalar sua validade.'™

Outra maneira pela qual os tribunais superam entendimentos estabelecidos é por
meio da elaboracéo de distin¢des inconsistentes com a ratio subjacente ao precedente (drawing
of inconsistent distinctions), consideradas as proposi¢fes sociais que embasam tal regra. A
técnica das inconsistent distinctions faz lembrar o overruling e a transformation, na medida em
que todos envolvem a superacdo de um entendimento estabelecido que ndo é mais capaz de
atender aos padrdes de congruéncia social e consisténcia sistémica, diferenciando-se deles
porque nela a revogagdo € apenas parcial.!”* N&o h4, pois, expressa e integral revogacio do
precedente como no overruling, nem abandono da totalidade do entendimento até entdo
firmado. H4, sim, a negacdo parcial do entendimento anterior, como ocorre no overriding, mas
com uma importante diferenca: a distincdo, realizada em face das razbes que sustentam o
precedente, é inconsistente.1’2

Melvin Eisenberg arrola algumas fortes razfes pelas quais um tribunal pode
preferir realizar uma distin¢do inconsistente a lancar mao imediatamente do overruling. O
tribunal, no momento do julgamento, diz o0 autor americano, pode ainda nao estar seguro ou
convencido de que o entendimento anterior deve ser totalmente descartado. Nesses casos, a
corte pode esculpir, em carater provisério, uma distincdo inconsistente, conquanto procure
assegurar que a distingdo criada esteja racionalmente associada aos seus intentos futuros. Um
tribunal pode acreditar que um determinado entendimento carece dos atributos materiais da
congruéncia social e da consisténcia sistémica e, ainda assim, pode ndo estar seguro de que sua
opinido seja mesmo correta. O tribunal pode, entéo, elaborar uma distingdo inconsistente como
um passo provisorio em direcdo ao overruling. Ou entdo, alternativamente, pode formular uma
excecdo com um grau de generalidade abaixo do necessario para que essa excecdo esteja
totalmente consentanea com os principios, como uma etapa provisoria rumo a generalizacdo
completa.l’

Ademais, a elaboracdo de distingbes inconsistentes permite que o tribunal,

eventualmente, possa lidar melhor, do que em relagdo ao overruling, com os problemas

10 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: A justificacdo e a aplicacédo de
regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 471.

171 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988,
p. 136.

172 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 351.

173 EISENBERG, Melvin. op. cit. 1988, p. 139.
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inerentes a confianca justificada. As distingbes inconsistentes podem viabilizar que o tribunal
proteja as pessoas que confiaram no nlcleo da doutrina subjacente ao precedente, ou seja, na
parte do entendimento que ndo pode sequer ser plausivelmente distinguida. O emprego dessa
técnica pode ser particularmente importante quando o entendimento ainda nédo se sujeitou a
anteriores distingdes ou a critica académica. De outro lado, como ja assinalado, a utilizagdo das
distingdes inconsistentes pode indicar, de forma clara, para os operadores do direito, que o
entendimento consubstanciado no precedente esta caminhando rumo a sua revogagéo.*’

Assim, afirma Eisenberg, a técnica das distin¢cBes inconsistentes reflete a
aplicacdo do principio da provisoriedade, sendo que a corte que o aplica, por meio das
distinctions, atua com integridade e isonomia, nada obstante a regra seja inconsistente com a
ordem juridica em vigor. O overruling é definitivo e — se o tribunal se equivoca quanto a sua
visdo sobre o entendimento até ento estabelecido — pode implicar um erro gravissimo.”

Em algumas situacdes, pode ser melhor caminhar por etapas em direcdo a
revogacao do precedente, ainda que se pague 0 prego inerente a inconsisténcia por um periodo
durante a transicdo. Utilizando-se dessa técnica, ainda segundo Eisenberg, o tribunal pode, a
um s6 tempo, mover o direito rumo a congruéncia social, proteger a confianca justificada
pretérita relativa ao cerne do entendimento estabelecido, diminuir a probabilidade de criacdo
de confianca justificada futura e, ainda, pavimentar o caminho para um ulterior overruling que,
feito de outra maneira, ndo teria sido adequado.*®

Noutro giro, o overruling consiste na revogacdo de um precedente por outro. E
0 meio pelo qual um tribunal promove a superacdo de uma norma pretoriana forjada em um
anterior caso julgado, até entdo vigente, mediante a elaboracdo de uma nova norma construida
no precedente revogador que passa a disciplinar a mesma situacdo fatico-juridica. A ratio
decidendi revogada perde toda a sua autoridade.’’

O overruling é uma modalidade especifica de judicial departure, visto que
representa um especial caso de “afastamento judicial” de uma regra jurisprudencial, tal como
sucede com o distinguishing. Retrata, para Eisenberg, uma das espécies de overturning, que

sdo técnicas que conduzem & aboligdo parcial ou total de uma regra até entéo estabelecida.'’

174 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988,
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Em poucas palavras, o que diferencia o distinguishing do overruling, conforme
explica Thomas Bustamante, é que, no primeiro, o afastamento do precedente ndo implica seu
abandono — sua validade como norma universal ndo é infirmada —, mas apenas sua ndo aplicacédo
em determinado caso concreto, seja por meio da criacdo de uma excecdo a norma adscrita
estabelecida na deciséo judicial ou de um interpretacéo restritiva desta norma com o objetivo
de excluir suas consequéncias para quaisquer outros fatos ndo expressamente compreendidos
em sua hipotese de incidéncia.l’”®

Entretanto, sob outra 6tica, sublinha Svein Eng, o distinguishing e o overruling
sdo técnicas funcionalmente equivalentes (functionally equivalent), na medida em que ambos
servem como meios alternativos para atingir a mesma finalidade, qual seja, o resultado
almejado pelo juiz por meio da decis&o. &

E evidente que os tribunais devem zelar pela preservacéo dos seus precedentes,
conferindo-lhes estabilidade e aderéncia, e que as cortes e juizos inferiores devem observa-los
— como preconiza o stare decisis em sentido horizontal e vertical, respectivamente —, a fim de
que os cidaddos e as empresas possam, com boa dose de seguranca e previsibilidade, pautar
suas condutas e planejar suas atividades em conformidade com o ordenamento juridico.

J. W. Harris arrola um nucleo basico dos principios que orientam e restringem a
pratica do overruling, que denomina de “principios constringentes”, quais sejam: a) principio
da auséncia de novas raz6es ou do carater definitivo (no-new reasons); b) principio da confianga
justificada (justified reliance); c¢) principio do respeito ao legislador (comity with the
legislature); e d) regra da vinculacdo ao caso concreto (mootiness principle).t8! Todos esses
principios atuam para a manutencao do status quo, pela preservacao dos precedentes e, portanto,
em favor do stare decisis.

De fato, um dos mais decisivos obstaculos a realizacdo do overruling é o
principio da protecdo da confianga do jurisdicionado, em razdo da necessidade de se conferir
tutela adequada “as expectativas legitimas que nascem da uniformiza¢do do Direito pelo
tribunal dotado de competéncia para resolver as possiveis controvérsias sobre o contetudo do

Direito positivo .18
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Nada obstante, é preciso admitir a possibilidade de que os precedentes possam
ser revogados pelo préprio Poder Judiciario, a fim de ndo obstaculizar a evolugdo do direito e
a realizacdo da justica, conforme expressamente consignado no Practice Statement. Assim
como as leis, também os precedentes podem maostrar-se injustos, defasados ou inadequados,
merecendo, por isso, ser ab-rogados.

De um lado, valores ligados a justica (necessidade de eliminacdo de uma norma
obsoleta ou equivocada) e, de outro, a seguranca juridica (certeza, previsibilidade e estabilidade
do direito) devem ser concretamente sopesados, mediante as modernas técnicas hermenéuticas
de ponderacdo de principios, para justificar, ou ndo, a revogacao do precedente.

De acordo com Eisenberg, o precedente anterior estard em condi¢fes de ser
superado quando deixar de corresponder aos padrdes de congruéncia social (quando passa a
negar as proposicGes morais, politicas e de experiéncia) ou de consisténcia sistémica (quando
ele ndo guarda coeréncia com outras decisdes) e quando os valores subjacentes a doutrina da
estabilidade e o principio do stare decisis — igualdade, protecdo da confianga justificada,
prevencdo da surpresa injusta, replicabilidade) — sejam melhor atendidos pelo overruling do
que pela sua preservacéo. &

Desse modo, a regra geral, alicercada no principio do stare decisis, € que juizes
e tribunais apliqguem o precedente enquadravel — de acordo com a moldura fatico-juridica
constatada na espécie — ao processo em apreciagdo, de sorte que o caso sub judice chegue ao
mesmo resultado obtido no leading case — que funciona como paradigma —, preservando-se,
como isso, a um sO tempo, os valores da igualdade, da seguranca juridica e da confianca, além
de conferir racionalidade ao sistema juridico como um todo.

O overruling, ao contrario, ha sempre de ser encarado como medida excepcional,
eis que finda por promover um rompimento com aquilo que era tido como o direito vigente em
determinada matéria. Sua realizagdo depende, por conseguinte, de um contundente discurso de
justificacdo por meio do qual o tribunal deve promover a ponderacao dos principios que militam
tanto em favor da manutencgéo quanto da revogacao do precedente.

Por isso, independentemente da tradi¢do juridica, em virtude da necessidade de
ponderacao de principios que concretamente atuam de formas favoravel e contraria a realizacdo
do overruling, € crucial que, toda vez que um tribunal pretender afastar-se de seu proprio

precedente, sejam levados em consideracdo os seus motivos determinantes, de forma que a

183 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988,
p. 104-105.
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questdo do seu afastamento seja expressamente tematizada e debatida pela corte. Essa exigéncia
consubstancia, nas palavras de Thomas Bustamante, a “regra de ouro” das departures, em geral,
e do overruling, em particular.'84

Essa regra de ouro das departures decorre dos deveres de lealdade e de
transparéncia impostos ao tribunal que pretende revogar seu precedente. Assim, a legitimidade
do overruling esté atrelada a solidez e ao convencimento do discurso de justificacdo e da
argumentacao juridica desenvolvida pelo tribunal que visa promové-lo. O énus argumentativo
imposto aos tribunais, como condicdo para que promovam a superacao de seus precedentes ou
de sua jurisprudéncia sedimentada, varia de acordo com o tipo de precedente cuja revogacéo se
pretende levar a efeito.

Quanto maior for o grau de vinculatividade reconhecido ao precedente em um
determinado sistema juridico, maior sera o énus argumentativo para supera-lo. A revogacéo de
um normally binding precedent, por exemplo, imp0e, em tese, uma carga argumentativa mais
contundente do que a exigida para a superacao de um weakly binding precedent.

Ressalte-se, entretanto, que mesmo nos casos de superagdo de precedentes com
menor forca vinculante, ainda que o dnus argumentativo seja menor, deve ser feita a ponderacéao
entre os valores que justificam a manutencéo e a revogacao do precedente, pois a sua ab-rogagéo
também tem o conddo de atingir as legitimas expectativas ja criadas dos jurisdicionados e de
perturbar, de igual forma, a harmonia e a estabilidade do ordenamento juridico. Isso deve
ocorrer especialmente quando se estiver diante de um precedente ha muito consolidado ou de
uma jurisprudéncia ja estavel.

Tradicionalmente, tanto nos ordenamentos juridicos da tradigdo do common law
quanto naqueles da familia do civil law, prevalece o entendimento de que as decisdes que
promovem o overruling tém efeito retrospectivo, sobretudo devido a forte influéncia que as
teorias declaratorias da atividade jurisdicional exerceram no Reino Unido'® e na Europa
continental, especialmente na Alemanha, por forca da influéncia, desde o seculo XIX, da
doutrina da Escola Histdrica do Direito, capitaneada por Savigny®, e na Franca, onde, desde

184 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: A justificacdo e a aplicacédo de
regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 388.

18 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 263.

ALEXY, Robert; DREIER, Kiel; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In:
MacCORMICK, Neil e SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting Precedents — A comparative study.
London: Aldershot (Ing.): Dartmouth, 1997, p. 40-42.
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a Revolugdo de 1789, a doutrina recusou com veeméncia o papel criativo dos tribunais,
conforme serd visto de forma mais detalhada no capitulo seguinte.

E certo, porém, que, em muitos casos, a aplicacdo retroativa da nova norma,
criada no julgado que afastou a ratio decidendi anterior contida no precedente revogado, tem
potencialidade para causar enorme abalo nas mais diversas relagdes juridicas ja travadas pelos
cidaddos e empresas com base no direito jurisprudencial entdo conhecido e vigente.

A adocdo pura e simples da doutrina classica da retrospectividade dos efeitos da
decisdo revogadora de precedente anterior ndo raro pode violar de morte os principios da
seguranca juridica, da confianca justificada e da boa-fé. Subita e inesperadamente, condutas e
negdcios juridicos tidos como licitos, porque pautados na orientacdo pretoriana entdo em vigor,
podem ser convolados em comportamentos ou atos ilegais, com todas as deletérias
consequéncias nas esferas civel, administrativa e penal dai advindas.

Por isso, a modulacdo dos efeitos temporais das decisdes que promovem o
prospective overruling mostra-se, em muitos casos, absolutamente necessaria para preservar
situaces juridicas consolidadas sob a égide do precedente revogado, para resguardar condutas
e negocios alicercados na orientacdo outrora sedimentada pela jurisprudéncia e,
consequentemente, para evitar rupturas ou modificacGes repentinas e incontornaveis no sistema
juridico. O prospective overruling opera, assim, como um importantissimo instrumento para
“permitir a evolu¢do do direito sem pagar o prego de causar modificagoes traumadaticas no
ordenamento juridico e frustrar, de forma iniqua, expectativas legitimas geradas pela conduta
da Suprema Corte no passado” 8

Na Franga, o prospective overruling ndo € admissivel, em razéo da interpretacdo
do art. 5° do seu Codigo Civil, que estipula um principio geral, fundado no postulado da
separagdo dos poderes, que proibe os juizes de decidir casos elaborando regras gerais aplicaveis
a casos futuros, a fim de impedir-lhes de criar o direito.*®® Na Alemanha, o prospective
overruling também ¢é uma prética bastante incomum e excepcional.!® Na Italia, igualmente,

nenhum tribunal tem o poder para realizar o prospective overruling, principalmente porque se
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18 ALEXY, Robert; DREIER, Kiel; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In:
MacCORMICK, Neil e SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting Precedents — A comparative study.
London: Aldershot (Ing.): Dartmouth, 1997, p. 57-58.
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entende que os julgamentos das cortes superiores devem referir-se apenas aos respectivos casos
concretos. 1%

Outrossim, no direito comunitario europeu a regra geral na Corte Europeia de
Direitos Humanos é a retroatividade das decisdes revogadoras de precedentes, embora a
jurisprudéncia comunitéria seja considerada como uma importante fonte formal do direito.
Colhem-se, todavia, precedentes desse tribunal internacional, como no caso Defrenne contre
Societé Anonyme Belge de Navigation Aérienne Sabena, de 1976, em que fora feito o regular
prospective overruling. No caso Roders, a corte reafirmou a possibilidade, em tese, de modular
os efeitos de seus revirements de jurisprudence, apesar de té-la recusado neste processo.!®

A experiéncia pratica demonstra, em verdade, que o prospective overruling
encontrou campo efetivamente fecundo para desenvolver-se nos Estados Unidos, em razdo da
forte inspiracdo das doutrinas do Realismo Juridico e do Pragmatismo, que reconheciam
abertamente o poder de criagdo do direito pelos juizes, possuindo ainda ampla aplicacdo na
prética judiciaria da Supreme Court americana.®?

H&, em linhas gerais, trés modalidades de prospective overruling: a) o purely
prospective; b) o prospective prospective; e ¢) o regular prospective.

Por meio do purely prospective overruling, o tribunal somente aplica o
precedente revogador aos fatos que tenham ocorrido depois da fixacdo da nova regra
jurisprudencial, ndo incidindo o novo entendimento nem mesmo no caso sub judice.!®

No prospective prospective overruling, a regra pretoriana nova somente operara
efeitos a partir de uma data futura que o tribunal vier a estabelecer.'® A vigéncia inicial da nova
orientacdo € postergada para além do momento da conclusdo ou da publicacdo do novo
precedente, gozando, portanto, de eficacia pro-futuro.

No regular prospective overruling, a nova regra pretoriana — visando,
concomitantemente, preservar as situacdes ja consolidadas com base no precedente anterior e
prestigiar os jurisdicionados que tenham questionado a norma judicial anterior — aplica-se aos

atos e fatos posteriores a sua fixagéo e retroage no caso sub judice ou naqueles em que as partes

1% TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy. In. MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot
(Ing.): Dartmouth, 1997, p. 179.
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p. 127-128.

194 Ibidem, p. 128.
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tenham ajuizado acOes até a data da decisdo ou até outro marco pretérito fixado pelo tribunal.
Trata-se de uma formulacdo hibrida em que o tribunal, ao aplica-la, pretende, a um s6 tempo,
preservar as situacdes consolidadas com base na jurisprudéncia anterior e premiar aqueles que
tenham ingressado em juizo, colocando em xeque a norma anterior.%

Por derradeiro, Eisenberg descreve ainda outras técnicas adotadas nos tribunais
norte-americanos, que se situam num espago entre o distinguishing e o overruling.

O signaling é uma técnica pela qual o tribunal segue um precedente, mas, ao
mesmo tempo, noticia aos operadores do direito que ele ndo é mais confidvel, com a intencédo
de pavimentar o caminho para promover a revogacao de um entendimento que a corte, nao fosse
o signaling, teria que preservar em razo da confianca justificada.'®

Em outros termos, ao se valer do signaling, o tribunal constata que o precedente
ndo mais atende aos padrbes de congruéncia social e consisténcia sistémica, mas ainda assim,
por motivos de seguranca juridica, opta por ndo adotar uma medida mais drastica (o overruling),
preferindo, por ora, apenas sinalizar para os operadores do direito que o precedente ndo € mais
confiavel e que, possivelmente, sera ulteriormente revogado. De sorte que, a partir do instante
em que € feita a sinalizacdo, o precedente ndo mais tera o conddo de sustentar legitimas
expectativas dos jurisdicionados, que ndo poderdo mais depositar confianca nele, ou seja, as
pessoas ndo mais poderdo fiar suas condutas e seus negdcios na norma insculpida no
precedente, que pode estar em vias de ser abandonada. A confianga no precedente, a partir da
decisdo gue lanca méo da técnica da sinalizacdo, deixa de ser justificada.

O overriding, por sua vez, ocorre quando um tribunal estreita o ambito de
incidéncia de um precedente em favor de uma regra que surgiu depois de ter sido firmado aquele
primeiro precedente.’® O overriding baseia-se na necessidade de compatibilizacio do
precedente com um entendimento anteriormente formado. Por meio desse expediente, o tribunal
deixa de adotar um precedente em principio aplicavel, libertando-se de sua incidéncia, se
aproximando mais ao distinguishing. Através do overriding, o tribunal realiza uma distin¢éo

consistente com as velhas razbes que inspiraram o precedente, eis que, dadas as razbes do

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: A justificacéo e a aplicacdo de
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precedente, a consideragdo da nova situagdo e do novo entendimento justifica o tratamento
diferenciado.'%

Eisenberg trata ainda de outra técnica chamada de transformation, que se
assemelha ao overruling. A tranformation ocorre quando o tribunal revoga integralmente o
entendimento estabelecido, mas ndo anuncia formalmente que o esta revogando.'*® Porquanto
ambas sdo hipdteses de full overturns do precedente, o préprio Eisenberg admite que a distingdo
entre a transformation e o overruling é de cunho mais formal do que material e que ela apenas

em poucas situacdes sera preferivel ao overruling.?®

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 348-349.
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CAPITULO Il — AS FUNCOES DAS CORTES SUPREMAS E A EFICACIA
VINCULANTE DE SEUS PRECEDENTES

Na tradicdo do common law, conforme destaca Melvin Eisenberg, dentre as
fungBes que um tribunal pode exercer, duas sdo proeminentes. A primeira diz respeito a
resolucéo de conflitos (resolution of disputes). Sociedades complexas precisam de instituicoes
que possam resolver, com a nota da definitividade, os mais diversos conflitos existentes. A
segunda fungdo consiste no “enriquecimento do estoque de normas juridicas” (enrichment of
the supply of legal rules) e preocupa-se em formar precedentes.?* A resolution of disputes mira
nas partes e no passado. O enrichment of the supply of legal rules, diversamente, dirige sua
atencéo para a sociedade em geral e para o futuro.2%2

E certo que o estabelecimento de normas judiciais pode ocorrer inclusive quando
a Unica funcdo do tribunal é a de dirimir conflitos. A diferenca, segundo Eisenberg, reside
justamente no modelo de jurisdigdo que o tribunal exerce. No modelo do “subproduto” (by-
product model), a atuacdo do tribunal depende de provocagdo dos interessados e as normas
judiciais proclamadas sdo apenas um “subproduto” ou um “efeito colateral” da resolug¢do do
conflito. A regra € criada apenas para ditar a solu¢do do caso concreto e vale somente para esse
processo especifico. Ao contrario, no modelo do enriquecimento (enrichment model), o
estabelecimento de normas destinadas a regular as condutas sociais € tratado como algo
desejavel — ainda que subordinado de varias maneiras a funcéo de resolucdo de disputas —, de
sorte que os tribunais conscientemente assumem a funcio de desenvolver o direito .2

Evidentemente, no by-product model é creditado certo peso as decisdes judiciais,
posto que os tribunais sdo 6rgéos oficiais do Estado dos quais se espera que atribuam razoavel

consisténcia aos seus julgados; mas ndo se reconhece eficacia vinculante as suas decisdes, 0
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que ocorre apenas no enrichment model, no qual ha margem para a atuacdo do principio do
stare decisis.?%

De modo semelhante, Jan Komarék designa esse primeiro modelo de dispute-
resolution model, que retrata, na sua visao, a concepc¢ao classica da jurisdicado como instrumento
de resolucdo de conflitos entre as partes litigantes e de efetivacio de seus direitos.?%®

A esse primeiro modelo, prossegue Komarék, contrape-se o public-rights
model, no qual a atuacdo da Suprema Corte tem uma importancia que vai além do caso concreto
a ser solucionado, ndo se resumindo a solucionar conflitos. A Corte Suprema funciona aqui
como uma instituicdo empenhada em declarar e explicar valores publicos (declare and explicate
public values), sendo seu objetivo principal estabelecer uma regra uniforme cuja aplicacao sera
vinculante em relacdo aos outros tribunais inferiores e possivelmente a outros atores em casos
futuros. A primazia dessa funcéo da Suprema Corte € cristalizada pelo seu poder de selecionar
0s casos que pretende julgar, o que deixa claro ser meramente secundario o interesse pessoal
das partes em ver os seus conflitos resolvidos. 2%

Outrossim, no que tange as fungdes cometidas as Supremas Cortes, André Tunc
destaca que sua missdo essencial, unanimemente reconhecida, é velar pela correta interpretacdo
das regras juridicas (veiller a la bonne application dés regles juridiques) e assegurar ao direito
unidade, clareza e certeza (d assurer au droit unité, clarité, certitude), sendo indissociavel do
desempenho dessa funcdo, por mais que alguns ndo queiram reconhecer, a modernizacéo do
direito, isto é, a sua adaptacio as novas condicdes e aspiracdes sociais.?’” A outra funcdo das
Supremas Cortes, de natureza secundaria, segundo Tunc, ligada ao interesse privado das partes,
é a de assegurar uma justa deciso para o conflito.2%®

Essas duas funcbes proeminentes dos tribunais judicidrios, apontadas por
Eisenberg, Komarék e Tunc, relacionadas a solugéo de conflitos e a formacé&o de precedentes
por meio da criagdo de normas judiciais, podem ser desempenhadas ndo apenas por tribunais
de paises da tradicdo do common law, mas também por Estados da familia do civil law. De
modo que, também no ambito do civil law, é possivel vislumbrar os escopos da funcéo

jurisdicional a partir desses dois modelos: dispute resolution model e do enrichment model,
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tudo a depender das concepgdes de direito, jurisdicdo e processo adotadas, bem como do papel
confiado as cortes de vértice dos ordenamentos juridicos dos paises.

José Afonso da Silva aduz que todos os Estados estabelecem um d&rgao
jurisdicional de hierarquia superior aos demais, cuja principal finalidade é a de conferir
uniformidade interpretativa ao direito escrito vigente, ao mesmo tempo que albergam, em seus
sistemas processuais, instrumentos pelos quais as partes litigantes, na defesa de seus interesses,
possam submeter a apreciacdo desse o6rgao de cupula a alegacdo de uma possivel violacao de
alguma lei, permitindo ao tribunal de vértice dar a ultima palavra sobre o verdadeiro sentido do
preceito, conferindo certeza as regras de conduta e estabelecendo, para o futuro, modos de
conduzir-se nos negocios juridicos. Essa certeza, contudo, redundaria precéria se ndo houvesse
mecanismos processuais para fazé-la valer por meio da garantia da unidade da aplicacdo das
regras juridicas positivas em cada ordenamento juridico.?%

Mesmo nos Estados unitérios, nos quais os 6rgaos jurisdicionais sdo unificados
e a fonte normativa do direito € Unica, existe esse 6rgdo judiciario de clpula e, geralmente, um
recurso processual com que se cumpre a missao de interpretar e aplicar uniformemente o direito.
Nos Estados estruturados sob a forma federativa, a necessidade da existéncia de uma Corte
Suprema e de um recurso com esse objetivo é muito maior do que nos Estados unitarios, em
virtude da duplicidade da estrutura dos érgdos jurisdicionais e das fontes normativas do direito,
oriundas da Uni&o e dos Estados-membros da federagdo.?*°

Nos paises da tradicdo do civil law, essa missdo confiada aos tribunais de cupula
de conferir unidade ao direito é denominada de funcdo de nomofilaquia ou nomofilatica
(funzione di nomofilachia ou funzione nomofilattica), expressdo consagrada por Calamandrei
em 1920.21

A nomofilaquia, em sua acepcao original, de fei¢do positivista, consentanea com
a concepcgdo de jurisdicdo dominante no Estado Moderno, prevalente do século XVIII a
primeira metade do século XXI na Europa Continental, consistia na funcdo dos tribunais de
vertice de assegurar a uniformidade na interpretacdo das leis (assicurare ['uniformita
nell’interpretazione delle norme)?? ou de proteger a letra da lei. Tais tribunais, como as Cortes

de Cassacdo Francesas e Italiana, tinham a miss&o de revelar, por um metodo l6gico-dedutivo,
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o significado exato da lei, ou seja, 0 seu sentido Unico e previamente estabelecido pelo
Legislador.?®

Entretanto, como se vera, nos ordenamentos juridicos contemporaneos, a fungéo
de nomofilaquia exercida pelos tribunais de vértice vem recebendo uma nova conotacéo,
devendo ser entendida como a escolha da interpretacdo mais justa — e correta — da norma
aplicada ao caso concreto®!, dentre as diversas possibilidades interpretativas decorrentes da
equivocidade dos enunciados linguisticos dos textos normativos e das possiveis peculiaridades
faticas subjacentes aos conflitos individuais, que podem ensejar mais de uma interpretacédo das
leis. 21

Michele Taruffo afirma que, em razdo das diferencas de competéncias, de
estrutura, de composicdo e do modo de funcionamento, existe uma grande dificuldade de tracar
uma teoria geral ou um discurso homogéneo sobre a definicdo e a funcao das Cortes Supremas
pelo mundo.?%

Taruffo entende ser possivel identificar trés modelos fundamentais de Cortes
Supremas. Primeiramente, as Cortes Supremas podem ser compreendidas como as que, no
ambito de sua competéncia, se situam no vértice dos ordenamentos juridicos, como 0rgaos
judiciais de ultima instancia, cujas decisdes ndo podem ser revistas por nenhum outro juizo ou
tribunal, como, por exemplo, as Cortes de Cassacdo da Franca e da Italia. Se, nesses
ordenamentos juridicos, o controle de constitucionalidade for difuso, como nos Estados Unidos,
na Argentina e no México, essas Cortes Supremas funcionam também como tribunais
constitucionais.?!’

Outro tipo de Corte Suprema € a que exerce o controle da constitucionalidade
de forma concentrada, isto €, que atua como 6rgdo que desempenha, de forma exclusiva, uma

funcdo de controle direto da legitimidade da legislacdo ordinaria. Mesmo nesse modelo,

213 TARUFFO, Michele. Funzioni e problemi attuali della corte di cassazione. In: 1l vertice ambiguo:
sagui sulla Cassazione civile. Bolonha: 1l Mulino, 1991, p. 160.

214 |bidem, p. 161.

215 O vocabulo nomofilatico, esclarece Bruno Dantas, “deriva da jungdo de duas palavras de origem
grega: nomos, que significa ‘uso’, ‘regra’, ‘norma’, ‘lei’, e phylaktikos, que significa ‘que tem a virtude
de preservar ou conservar’. Dai a palavra nomofildtico, que tradicionalmente assumiu o conceito de
protecdo da letra da lei, ter se consagrado nos meios juridicos, especialmente a partir da Revolucao
Francesa, quando o apego a letra da lei foi levado a niveis exacerbados. A palavra, porém, a nosso ver,
pode ser subtraida da ideologia maniqueista em que foi concebida, de modo a significar, nos dias de
hoje, simplesmente manutengdo da inteireza do direito, e ndo mais estritamente da letra da lei”. In:
DANTAS, Bruno. Repercussao geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 40-41.

216 TARRUFO, Michele. Le funzioni delle corti supreme: cenni generali. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil. Ano VIII, n. 46, Jan-Fev/2012, p. 93-94.

217 |bidem, p. 94-95.
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adotado, por exemplo, na Itélia e na Alemanha, a maneira e a finalidade como essas cortes
supremas atuam é variavel, ndo havendo homogeneidade.?'® Essas Cortes Supremas, para
muitos, sdo as que realmente se caracterizam como auténticos tribunais constitucionais, que se
situam, no organograma do Estado, ao lado dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
sendo os seus membros indicados pelos trés poderes e com mandato certo e transitorio, como
sucede, por exemplo, com o Bundesverfassungsgericht alemo?!° e com a Corte Costituzionale
italiana.??°

Por fim, pode-se reconhecer a alcunha de corte suprema aos tribunais
internacionais, como o Tribunal Penal Internacional, a Corte Europeia de Direitos Humanos e
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esses tribunais internacionais sdo concebidos
como cortes supremas porque s6 podem ser acionados apds o esgotamento das instancias
judiciais internas e também pelo fato de suas decisfes ndo serem impugnaveis, ndo podendo
ser revistas por outros érgaos judiciarios.??!

Seja qual for o papel reservado ao Poder Judiciario, em geral, e aos seus tribunais
de vertice, em particular, certo € que a simples busca da justi¢ca no caso concreto néo justifica,
por si sO, a abertura de uma terceira instancia jurisdicional que, ressalvada a sua superioridade
hierarquica, seja em tudo mais igual as demais cortes inferiores no que se refere ao seu papel.
A instituicdo de um Tribunal Supremo s6 pode ser compreendida se ele for investido de uma
funcéo especifica que, de modo especial, o qualifique e o distinga dos demais sodalicios.???

Nesse sentido, como bem sintetiza Eduardo Oteiza, ha uma permanente tensdo
politico-institucional na definicdo da funcédo das cortes: de um lado, tem-se o interesse geral da

sociedade na interpretacdo das leis, na promocdo da defesa do direito objetivo e na

218 TARRUFO, Michele. Le funzioni delle corti supreme: cenni generali. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil. Ano VIII, n. 46, Jan-Fev/2012, p. 95.

29 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 44-45.

220 por isso, parte da doutrina pétria entende que o STF ndo se enquadra como auténtico tribunal
Constitucional, mas sim como uma Corte Suprema, pois ndo exerce com exclusividade a jurisdicdo
constitucional no pais, que adota um sistema misto de controle de constitucionalidade, bem como por
ser 6rgdo integrante do Poder Judiciario. Além disso, o STF detém outras competéncias originarias e
recursais ordinarias que ndo se enquadram na nocdo de jurisdi¢do constitucional. Nesse sentido, cf:
SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
558; JAYME, Fernando Gonzaga. Tribunal Constitucional: exigéncia democratica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000, p. 123-125; GONCALVES, Nicole P. S. Méader. O Supremo como Corte Constitucional. In:
Direito Constitucional Brasileiro: Vol. Il. Organizacao do Estado e dos Poderes. CLEVE, Clémerson
Merlin. (Coord.). Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 615-621.

221 TARRUFO, Michele. op. cit., p. 96.

222 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos assentos e a fungdo juridica dos supremos
tribunais. Coimbra: Coimbra Editora., 1983, p. 652.
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uniformidade da jurisprudéncia. De outro, existe o interesse subjetivo das partes em submeter
seus conflitos a sucessivas instancias de revisdo, como alternativa para corrigir eventuais erros
das instancias inferiores.??®

Vislumbra-se, por conseguinte, no desempenho das possiveis atividades dos
tribunais, o predominio de uma finalidade publica ou de outra privada, segundo se privilegie,
respectivamente, o interesse geral ou o particular. A primeira transcende ao caso concreto
analisado pela corte, a segunda, ao contrario, pde em destaque o interesse das partes. Embora
uma corte possa perseguir ambas as finalidades, atribuindo-lhes graus diferentes de
importancia, definir claramente qual é o seu objetivo central, permite indagar sobre que
condicdes sdo necessarias para que ela possa bem desincumbir-se de sua miss&o.??*

Como é cedico, é funcdo primordial da Constituicdo, além de conferir unidade
ao Estado, organizar os Poderes instituidos, constituindo e estruturando os 6rgaos publicos, que
exercerdo as diversas tarefas estatais, fixando, ainda, suas competéncias e organizando o0s
procedimentos béasicos a serem seguidos para viabilizar, com isso, a tomada de decisdes
justas.??®

No que toca ao Poder Judiciario em particular, a partilha, a partir de critérios
I6gicos e racionais, das funcfes que cada tribunal deve desempenhar no ordenamento juridico
de um dado Estado é medida fundamental para propiciar sua adequada organizacao hierarquica.

A adequada estruturagdo das cortes em determinada organizacdo judicial
justifica-se basicamente por dois motivos. Primeiramente, sob uma perspectiva interna, a
satisfatoria distribuicdo de competéncias entre os tribunais racionaliza a prépria atividade
judiciéria, importando, aqui, que “os tribunais trabalhem apenas na medida em que NeCeSSario
0 seu trabalho para a consecucéo dos fins a que se encontram vinculados do ponto de vista da
estrutura judiciaria” ?%®

Em segundo lugar, a partir de uma perspectiva externa, tem-se a preocupacéo
com a tempestividade da tutela jurisdicional, porquanto a existéncia de determinadas instancias

judiciarias — que demandam tempo para o seu percurso — sé se justifica a luz dos escopos para

223 OTEIZA, Eduardo. A funcdo das Cortes Supremas na América Latina: Histéria, paradigmas,
modelos, contradi¢des e perspectivas. Revista de Processo, vol. 187/2010, set. 2010, p. 183-184.

224 |bidem, p. 184-185.

225 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 38.

226 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 29.
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que foram pensadas dentro da organizacdo do Poder Judiciario, os quais devem ser, a priori,
perfeitamente individualizados.??’

A solugdo que melhor atende a necessidade de economia processual e
tempestividade da tutela jurisdicional, conforme acentua Daniel Mitidiero, é a que partilha a
tutela dos direitos em dois niveis judiciérios distintos, correspondentes as duas dimensfes dessa
tutela. O ideal é que apenas determinadas cortes sejam vocacionadas a prolacdo de decises
justas e que outras cuidem tdo somente da formacéo de precedentes. Assim, uma organizacao
judiciaria ideal parte do pressuposto da necessidade de uma cisdo funcional entre tribunais
incumbidos de tomar decisdes justas e de editar precedentes ou, em formula mais sintética,
entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes.??®

Noutro giro, nos ultimos quinhentos anos, identificam-se trés diferentes modelos
institucionais de Estado: a) o Estado Pré-moderno, anterior a consagracdo do principio da
legalidade, de ideologia jus-naturalista, onde predominava o “direito comum”, caracterizado
pela pluralidade de fontes normativas de tradicdo romanistica — oriundas, por exemplo, do
Império, da Igreja, dos principes, dos municipios e das corporacdes; b) o Estado de Direito
Moderno, que nasce como forma de “Estado Legislativo de Direito” — surgido no inicio do
século XVI, apos o final da idade média, “sobre as ruinas do feudalismo” —, ideologicamente
fundado na filosofia positivista, erigido sobre a afirmacdo do principio da legalidade como
critério exclusivo de identificacdo do direito, destinado a conferir unidade, estabilidade e
certeza ao direito e a garantir igualdade perante a lei e liberdade frente a arbitrariedade do
Estado em geral e dos juizes em particular; e ¢) o Estado Constitucional de Direito, fundado em
um paradigma filoséfico pos-positivista, desenvolvido ap6s o final da Segunda Guerra Mundial
e aprofundado no ultimo quarto do século XX, que tem como caracteristicas principais a
subordinagdo da legalidade a uma Constituicdo rigida, especialmente aos seus principios e
garantias constitucionais que conformam, materialmente, as leis.??°
Esses trés modelos de Estado, fundados em experiéncias histéricas diversas

ocorridas sobretudo na Europa continental, promoveram uma triplice mudanca de paradigma:

221 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 29-30.

228 |bidem, p. 30.

229 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia
Politica. n. 17. Madrid, 2001, p. 32-35.
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na natureza e na estrutura do direito, na ciéncia juridica e na jurisdicdo,?*° conferindo-Ihes
papéis especificos.?!

Para bem compreender a profundidade e os expressivos reflexos das mudancas
no perfil das cortes de vértice, especialmente nos paises da familia do civil law ao longo dos
ultimos trés séculos — dentre outros motivos, como se observarg, pela profunda mudanga nas
teorias da interpretacdo e da concepg¢édo do principio da legalidade, decorrente da necessidade
de conformacao das leis as Constituicdes, em virtude da efetiva for¢a normativa dos principios
e regras constitucionais, que afetaram a propria compreensdo do direito, da jurisdicdo e do
processo — mostra-se adequado conhecer a histdria da Cour de Cassation®? durante a formagéo
e o desenvolvimento do Estado Moderno ou Estado Legislativo de Direito, 0 que, seguramente,
contribuira para a melhor assimilacdo das modernas funcdes cometidas ao STF e ao STJ sob 0
império do Estado Constitucional de Direito, efetivamente inaugurado no Brasil pela
Constituicao de 1988.

A histéria do controle de legalidade na tradicdo do civil law encontra-se
intimamente relacionada com os diferentes estagios por que passou a Corte de Cassacdo
francesa.?®® Os paises latino-americanos, em particular, ao longo dos séculos XIX e XX,
seguiram a tradicdo francesa de codificacdo, claramente relacionada a ideia de estabelecer uma
Corte de Cassagdo.23

O esboco do desenvolvimento histérico da Cour de Cassation €, pois, importante
para deixar transparecer a gradual mudanca no papel por ela desempenhado no exercicio do
controle de legalidade na Franca, bem como os influxos que esse modelo de controle de
legalidade produziu na organizacdo estrutural do Poder Judiciario e na fungdo incumbida aos
tribunais de vértice de outros importantes paises da Europa continental, como a Italia, a Espanha

e Portugal, e da América Latina, como o Brasil.

230 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia
Politica. n. 17. Madrid, 2001, p. 31.

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 243-244.

232 A concepcdo das cortes superiores decorre, basicamente, da experiéncia europeia, especialmente
francesa. Historicamente, os tribunais considerados superiores, na Europa, dividem-se em dois grandes
modelos: o das Cortes de Cassa¢do — adotado na Franca, na Italia, na Espanha e na Holanda — e o das
Cortes de Reviséo — presentes na Alemanha, na Austria, na Suica e em Portugal. Cf. ROSITO, Francisco.
Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2012, p. 244.
233 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 24.

23 OTEIZA, Eduardo. A funcdo das Cortes Supremas na América Latina: Histdria, paradigmas,
modelos, contradi¢des e perspectivas. Revista de Processo, vol. 187/2010, set. 2010, p. 190.
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J& foi dito no capitulo anterior que as Revolugdes Francesa e Americana, cada
uma a sua maneira, produziram importantes repercussées na consagracdo do principio da
separacdo dos poderes e que esse dogma foi desenvolvido a partir de concepcdes e com
finalidades nitidamente diversas naqueles dois paises. Nos Estados Unidos, buscou-se controlar
principalmente o Poder Legislativo e cunhou-se um eficiente e equilibrado sistema de freios e
contrapesos entre os Poderes instituidos, enquanto que, na Franga, a ideia de separacdo dos
poderes, tal como desenhada por Montesquieu, foi levada ao extremo, tendo por fim precipuo
restringir a0 maximo as atividades do Poder Judiciéario.

O Estado de Direito na Franca, no alvorecer da Revolugdo, fundava-se no
monopdlio estatal da producéo juridica e no reconhecimento da lei como Unica fonte normativa
existente.?*® Era o periodo da absoluta supremacia do parlamento, cujo produto era a lei, fruto
da vontade geral do povo francés do qual emanava todo o poder, e, portanto, da onipoténcia do
legislador. Todo o direito estava contido nas leis, que deveriam ser claras e inteligiveis, de modo
a criar um sistema juridico completo, sistematizado, 16gico e sem lacunas.

Com isso, almejavam os revolucionarios franceses que a norma ja tivesse
estipulada a priori, cabendo ao Poder Judiciario apenas revela-la diante de um caso concreto,
por meio de um processo silogistico, sem haver a possibilidade de criacdo de regras gerais pelos
juizes.?®® Nesse ambiente ideoldgico, o Poder Judiciario fora concebido como um poder
verdadeiramente nulo, que deveria se limitar a reproduzir as exatas palavras da lei.

Havia, a época da Revolucdo, conforme salienta Raul Machado Horta,
verdadeira hostilidade a jurisprudéncia, tendo Robespierre pretendido escoimar tal palavra do
idioma francés e Chapelier a considerado “a mais detestavel das institui¢des”. %’

Como forma de limitar as atividades do Poder Judiciario, foi vedada qualquer
possibilidade de interferéncia de juizes nas tarefas préprias dos Poderes Legislativo e
Executivo, tendo-lhes sido subtraida até mesmo a possibilidade de interpretar a lei, dado o
receio de que, caso o fizessem, pudessem estar criando direito novo.

Essas restricdes as atividades do Poder Judicidrio foram expressamente
positivadas no titulo Il do Decreto 16-29, de agosto de 1790, cujos arts. 10 e 11 estipulavam,

respectivamente, que “os tribunais judiciarios ndo tomardo parte, direta ou indiretamente, no

2% FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia
Politica. n. 17. Madrid, 2001, p. 32.

2% TROPER, Michel; GRZEGORCZYR, Christophe. Precedent in France. In: MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot
(Ing.): Dartmouth, 1997, p. 103.

2 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 177.
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exercicio do poder legislativo, nem impedirdo ou suspenderdo a execuc¢do das decisGes do
poder legislativo” € que 0S juizes ‘“reportar-se-80 ao corpo legislativo sempre que assim
considerarem necessario, a fim de interpretar ou editar uma nova lei”.**® Essa faculdade de o
juiz solicitar ao corpo legislativo que Ihe fornecesse a interpretacdo auténtica da lei era
conhecida como réferé législatif facultativo e findava por convolar o legislador em juiz,
ignorando completamente o significado e a importancia da interpretagéo normativa.?%

N&o bastassem essas severas restricdes as funcdes judiciais, o sistema de cortes
foi repartido entre instituicGes distintas. A atividade jurisdicional foi dividida em dois ramos: a
jurisdicdo judicial e a administrativa. O Judiciario foi proibido de imiscuir-se em questdes
envolvendo os “corpos administrativos”, porque — entendia-se —, se isso fosse possivel, os juizes
estariam em condicdo de interferir, a um s6 tempo, nas funcdes inerentes ao Legislativo e ao
Executivo. Casos envolvendo 6rgdos da Administracdo deveriam, pois, ser dirimidos pelo
proprio Poder Executivo, cujo 6rgdo maximo era o Conseil d’Etat?®, ficando o Poder Judiciario
— cujo 6rgao de cupula era a Corte de Cassacdo — totalmente & margem dos assuntos
administrativos do Estado.

A Cour de Cassation foi criada pelo Decreto de novembro-dezembro de 1790,
como 6rgdo autdbnomo, ndo integrante do Poder Judiciario, com o objetivo especifico de
promover a tutela da lei frente aos juizes, que era um dos principais reclamos da doutrina da
separacdo dos poderes tragada por Montesquieu. Destarte, sua principal funcéo era controlar as
decisOes judiciais para assegurar que elas ndo pudessem colocar em risco a vontade soberana
do Parlamento, ou seja, cabia-lhe exercer o controle dos erros decorrentes da aplicacéo da lei,
néo lhe interessando perquirir acerca da justica da decisdo. As atividades desempenhadas pela
Cassagdo eram bastante restritas: as decisdes judiciais que poderiam ser objeto de cassacao
eram apenas as que implicavam “contravention expresse au texte de la loi”, isto €, aquelas que
se contrapunham ao texto expresso da lei — quando o juiz, de forma clara, se negasse a aplica-

la, total ou parcialmente, ou se a interpretasse, pois isso afrontaria a autoridade do legislador.

238 Seguindo o padrédo francés daquela época, a Constituicdo Imperial de 1824 (art. 15, VIII e IX),
reservou a Assembleia Geral o poder de fazer e revogar as leis, de interpreta-las e suspendé-las, além de
velar pela guarda da Constitui¢do. Se o Poder Judiciario discordasse da validade de uma lei, caberia ao
Poder Moderador, exercido pelo Imperador, dar a palavra final sobre o assunto. Somente com o advento
da Republica, a Carta de 1891, inspirada na Constituicdo norte-america, trouxe para o Brasil, além do
sistema presidencialista e do federalismo, a ideia do judicial review dos atos do Poder Legislativo.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 31-33.
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SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot
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A Cassacdo ndo tinha poderes para resolver o conflito propriamente dito — para julgar “le fond”
da controvérsia, que era atribuicdo exclusiva do Poder Judiciario — e nem mesmo para definir a
interpretacdo correta da lei. Temia-se que, se Ihe fossem dados poderes para interpretar a lei, a
Cour tornaria-se um poder absoluto, capaz de suplantar o principio da supremacia do
Parlamento, frustrando os ideais da Revolucdo. Assim, a impossibilidade de a Cassacéo fixar a
interpretacéo da lei impediu-a de delinear uma jurisprudéncia capaz de garantir a uniformidade
da sua interpretacio.?*

As decisbes da Corte de Cassagdo, mesmo apoOs declarar a “contravention
expresse au texte de la loi”, ndo gozavam de autoridade sobre o Poder Judiciario, ndo
vinculando os tribunais ordinarios, que poderiam, por conseguinte, mesmo apos a cassacgao de
seus julgados, simplesmente reafirmar seus entendimentos, o que abria oportunidade para uma
nova decisdo cassacional e assim sucessivamente, situacdo que potencializava uma infindavel
discussdo entre o Tribunal de Cassacdo e o Poder Judiciario.

A auséncia de forca vinculante das decisdes da Corte de Cassacao foi, segundo
relata Marinoni, fruto da equivocada ideia de que os juizes tinham plena liberdade para julgar.
A ndo imposigdo das suas decisdes, “muito mais do que fruto do principio da separacéo dos
poderes, a impedir a Cassacgdo de adentrar na esfera do judiciario, parece ser decorréncia da
ideia de que o juiz era absolutamente livre para julgar”. A falta de forca obrigatéria das
decisdes da Cassacao e a consequente criacdo do sistema de référé obrigatdrio, que ensejava a
producdo de uma interpretacdo auténtica por parte do Poder Legislativo, tém base ndo apenasna
ideia de que o juiz é livre para julgar, mas também na de que ele se submete apenas a lei.?4? 243

Nesse ambiente politico-institucional, s6 haveria sentido para que o Tribunal de
Cassagdo cuidasse da uniformidade da interpretacdo da lei se assumisse o papel de Suprema
Corte de Justica e, ainda, se 0s juizes passassem a interpretar a lei. Se, de um lado, a realidade

ndo tardou a evidenciar que o0s juizes interpretavam as leis, € certo que, de outro, a Cassacdo

241 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 36-39.

242 |bidem, p. 41.

243 Essas consideracdes tedricas, acerca da falta de forca obrigatéria das decisdes da Corte de Cassacéo,
em relacdo aos tribunais e juizos inferiores, sdo bastante significativas, na medida em que, em muitos
paises da tradi¢do do civil law, as decisdes das Supremas Cortes ndo se reconhece eficacia vinculante,
sob o0 equivocado argumento de que 0s juizes séo livres para julgar, desde que motivem suas decisoes,
estando submetidos apenas a lei.
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ndo exerceu, em sua fei¢do originaria, funcdo de Suprema Corte, porque ndo lhe era permitido
interpreta-las®**, sob pena de tornar-se um 6rgdo mais poderoso que o Poder Legislativo.

Foi assim concebido, e de tal modo funcionou, o primeiro modelo da Corte de
Cassacdo elaborado pelos revolucionarios franceses logo ap6s o fim do Ancien Régime.

Entretanto, ante a réapida e irrefutavel constatacdo préatica de que ndo haveria
como tolher dos juizes o poder de interpretar as leis para solucionar os casos concretos que Ihes
eram cotidianamente submetidos, o0 modelo da Cour de Cassation ndo demorou a transformar-
se. A ideia de proibir os juizes de interpretar as leis, positivada pelo art. 11 do Titulo Il do
Decreto 16-29, de agosto de 1790, ndo vingou na préatica forense, e nem mesmo poderia vingar.

Os juizes passaram a valer-se demasiadamente do référé facultativo, solicitando
ao Legislativo que sanasse as constantes davidas na interpretacdo das leis, como nos casos de
obscuridade. O manejo excessivo do référé, a um sé tempo, sobrecarregou o Poder Legislativo
e provocou atraso no andamento dos processos. Por esse motivo, os réferés passaram a ser
crescentemente recusados pelo Legislativo enquanto o Tribunal de Cassagdo passou a cassar
decisbes que se abstinham de julgar sob o argumento de obscuridade da lei. A situacdo gerada
foi inusitada e curiosa, ja que os juizes eram expressamente proibidos de interpretar a lei e, nada
obstante, as suas decisdes eram anuladas quando n&o a interpretavam.?4

Poucos anos apos a deflagracdo da Revolugédo de 1789, ja em 1804, o Codigo de
Napoledo — o Caédigo Civil francés — aboliu o référé facultativo e impds aos juizes, de forma
expressa, a proibicdo de eximirem-se de julgar sob a invocacao de siléncio, obscuridade ou
contradicdo da lei. O Code Napoléon, além de impor aos juizes a obrigacdo de interpretar a lei,
buscou, como é sabido, conferir unidade ao direito objetivo. Naturalmente, surgiram — como na
verdade j& havia surgido antes, ainda que o Estado ndo quisesse reconhecé-lo — divergéncias
judiciais sobre a interpretacio das leis.?*

Tendo sido substancialmente modificada a atividade jurisdicional, o Tribunal de
Cassacéo viu-se compelido a exercer uma nova fungédo, compativel com a unificacdo do direito
objetivo e com as decisdes judiciais que conferiam interpretacdes diferentes das leis em casos
semelhantes. A atuagdo da Cassagdo pautou-se, a partir de entdo, na ideia de “fausse
interprétation de la loi” em substitui¢ao a de “contravention expresse au texte de la loi”, de

sorte que a Cour passou a controlar a atividade interpretativa dos juizes e tribunais, apontando

244 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.42.

245 |bidem, p. 43.

246 |bidem, p. 43-45.
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a interpretacéo correta da lei, zelando, com isso, pela sua uniformidade. Bastava uma falsa ou
equivocada interpretagcéo do sentido ou do alcance da lei para que a Cassac¢ao pudesse atuar, 0
que era feito em abstrato, sem tomar em considerac&o o caso concreto.?*’

Além disso, a Cassacao passou a analisar a qualificacdo juridica dada aos fatos
litigiosos, deixando de deter-se apenas ao sentido abstrato da lei. A atuacdo do Tribunal, nesses
casos, ndo se restringia a encontrar o exato significado em abstrato da lei, mas em examinar a
pertinéncia da relacdo que o juiz estabelecera entre o fato controvertido e a norma juridica. A
Cour, porém, ndo podia perquirir sobre a efetiva ocorréncia dos fatos nem sobre a pertinéncia
da prova, cabendo-lhe tdo somente indagar se, dos fatos declarados, decorriam as consequéncias
juridicas vislumbradas pelo tribunal de origem. Assim, ao lado do controle da “fausse
interprétation de la l0i”, a Corte de Cassac¢do também passou a exercer a fiscalizagdo da “fausse
application de la l0i” ¢, com isso, deixou de ser vocacionada apenas a “destrui¢cdo” de decisdes
judiciais e perdeu a qualidade de 6rgdo de controle politico do Judiciario em face do
Legislativo.?4®

E importante ressaltar, porém, que, em um primeiro momento, apesar da notdria
mudanca no seu perfil de atuacdo e nas suas funcdes, as decisdes da Corte de Cassacdo ndo
adquiriram, de imediato, autoridade obrigatdria em relacdo ao juizo de reenvio, porque ainda
se entendia que os juizes eram livres para julgar. Apenas com a edicdo da Lei de 1° de abril de
1837, que positivou as significativas modificagdes que o Tribunal de Cassacdo vinha
experimentando na prética, isso mudou. Essa lei transformou a Cassacdo em érgdo jurisdicional
de clpula, incumbido de definir a interpretacdo correta da lei e de zelar pela sua uniformidade.
O seu art. 2° estabeleceu gque, quando a Cassagdo pronunciasse, em sec¢des reunidas, a segunda
cassacdo de decisdo ja cassada pelo mesmo motivo, o juizo de reenvio deveria conformar-se
com a decisdo da Cour sobre o ponto de direito julgado, com o que os tribunais ordinarios ndo
mais poderiam decidir em desacordo com ela.?*°

Contudo, € preciso ressaltar que a Lei de 1837 sequer ventilou a possibilidade
da decisédo da cassacdo vincular os juizes em casos futuros, por supor que a Cassacao, ao assim

agir, viria a desempenhar atividade tipicamente legislativa.>>® A obrigatoriedade da segunda

247 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 45.

248 |bidem, p. 45-46.

249 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 48-49.

20 |bidem, p. 51.
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decisdo da Cour dava-se apenas no bojo do processo em que fora proferida, ou seja, 0S seus
efeitos operavam-se exclusivamente na esfera endoprocessual.

De todo modo, a atenuacdo da desconfianca em relacéo aos juizes, decorrente da
maneira como eles passaram a se comportar pouco tempo ap6s a Revolucdo de 1789 e o resgate
do poder de interpretar a lei, consolidado pelo Codigo Napoledo, podem ser apontados como
os grandes motores da transformacdo do Tribunal de Cassagdo francés®!, gradualmente
implementada pelas vias legislativa e judicial, entre o fim do século XVIII e a primeira metade
do século XIX.

Esse desenho da Corte de Cassacdo francesa é semelhante a muitos modelos de
Cortes Superiores que predominaram na Europa Continental do século XVIII até a primeira
metade do século XX.?? Todas as nagdes cultas, informa Aliomar Baleeiro, a0 mesmo tempo
em que a maior parte delas codificou o direito, reforcaram o papel de um tribunal de vértice
destinado, precipuamente, a exercer “acdo centripeta contra tendéncias centrifugas da
jurisprudéncia e dos costumes, num equilibrio sutil, que nem impede a evolugdo, nem consente

iz

que ela se processe de modo dispersivo, fragmentario e andrquico”, tendo sido tal missdo
confiada as cortes de cassacio em varios paises europeus.?>

Alias, esse foi 0 modelo de Corte de Cassacdo incorporado pela legislacdo
italiana daquela época, cujas ideias atinentes a atividade jurisdicional e a forma como a
jurisdicdo é exercida através do processo — desenvolvidas por expoentes do Processo Civil
como Carnelutti, Calamandrei e Chiovenda — causaram grande impacto na doutrina e na
legislacdo processual civil brasileira durante todo o século XX e, em boa medida, até os dias
atuais.

Cléssica € a conceituacao de jurisdicdo de Giuseppe Chiovenda como poder de
atuar a vontade da lei no caso concreto. No volume | de suas Institui¢cdes de Direito Processual
Civil, o mestre italiano asseverara que “a fung¢do publica desenvolvida no processo consiste na

atuacédo da vontade concreta da lei, relativamente a um bem da vida que o autor pretende

21 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 44.

22 A Franga ainda mantém um sistema de jurisdi¢do dualista (jurisdigdes “administrativa” e “judicial”).
Ao lado desses dois sistemas de cortes, que possuem ambos trés niveis, a Constituicao francesa de 1958
criou o Conseil Constitutionnel, cujas principais fungdes sdo dirimir conflitos eleitorais e exercer o
controle de constitucionalidade das leis editadas pelo parlamento, cujas decisdes sdo vinculantes. Cf.
TROPER, Michel; GRZEGORCZYR, Christophe. Precedent in France. In: MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot
(Ing.): Dartmouth, 1997, p. 105.

23 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 86.
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garantido por ela”, de maneira que 0 “objetivo dos orgdos jurisdicionais é afirmar e atuar
aquela vontade de lei que eles estimam existente como vontade concreta, a vista dos fatos que
consideram como existentes”.*>*

Logo em seguida, de forma coerente com a sua concepcao de jurisdicdo, fundada
no dogma da supremacia da lei predominante na época, Chiovenda refutava a possibilidade de
criacdo judicial do direito, isto é, de que a atuacdo da vontade da lei pelos juizes pudesse
consistir na determinacio ou na criagio dessa vontade.?® Dessarte, arrematava Giuseppe
Chiovenda dizendo que “0 certo é que, em conformidade com o0 nosso direito, 0 juiz atua, em
todos os casos, vontade de lei preexistente, e, se faz obra de especializacao da lei, é tdo s6 no
sentido de que formula, caso por caso, a vontade da lei concretizada antes do processo”.*®

Percorrendo semelhante linha de raciocinio, Piero Calamandrei sustentava que
as sentencas tinham natureza meramente declaratéria, cabendo aos juizes revelar a vontade da
lei ja nascida antes mesmo da decisdo.?’

Sobre a atividade interpretativa a cargo dos magistrados, Chiovenda reconhecia
gue a atuacdo da vontade da lei imp&e um dificilimo trabalho de investigacdo dessa vontade —
a interpretacdo —, cabendo aos juizes, recorrendo a critérios gramaticais, 16gicos e histéricos,
“fixar o verdadeiro pensamento da lei”.*>

Ja no volume Il de suas Instituicdes, Chiovenda reafirma que “ao decidir, nao
pode o juiz criar nem modificar a lei, antes deve tdo sé aplica-la (mesmo se considerar
injusta) "**°, para, logo adiante, acenar com a existéncia de garantias dos limites do poder do
juiz em face da lei, quais sejam: a) o principio de que a interpretacdo da lei realizada pelo juiz
ndo era obrigatéria para todos, mas apenas para as partes do litigio, posto que obrigatdria para
todos seria somente a interpretacdo auténtica, isto é, aquela oriunda do proprio Poder
Legislativo; b) o direito de recurso a Corte de Cassacdo, que foi instituida para manter a exata
observancia da lei. 2%

Percebe-se, com clareza, que essas garantias sdo essencialmente as mesmas

idealizadas pelo ordenamento juridico francés da época. N&o é de se surpreender que, adotando

2% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil. Vol. I. Traducdo por: J.
Guimardes Menegale. S&o Paulo: Saraiva & Cia Editores, 1942, p. 75.

2% |bidem, p. 75-76.

2% |bidem, p. 78.

27 CALAMANDREI, Piero. La Cassazione Civile: disegno generale dell’istituto. Vol. II. Torino:
Fratelli Bocca Editori, 1920, p. 37.

28 CHIOVENDA, Giuseppe. op. cit., p. 78.

259 |bidem, p. 45.

260 1dem.
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os sistemas francés e italiano semelhante concepg¢éo de jurisdicdo, fundada no primado da lei e
na supremacia do Poder Legislativo, as Cortes de Cassacdo desses paises desempenhassem
funcdes similares. 26! 262

Outrossim, nesse ambiente jus-filoséfico, dominante no Estado Moderno na
Europa Continental, pautado na absoluta supremacia da lei, tida como Unica fonte do direito,
conforme salienta Luigi Ferrajoli, a ciéncia juridica deixou de ser uma ciéncia precipuamente
normativa e transformou-se em uma disciplina tendencialmente cognoscitiva, meramente
explicativa de um objeto autdnomo e separado dela: o direito posto.?5®> De forma analoga, a
jurisprudéncia perdeu seu carater de fonte do direito, tendo a jurisdicdo natureza meramente
cognoscitiva, cabendo ao juiz somente verificar aquilo que ja foi preestabelecido pela prépria
|€i.264

Em linhas gerais, resume Daniel Mitidiero, por forca da influéncia trazida pela
Ecole de I’Exégese francesa e da Begriffsjurisprudenz alema no campo da teoria da norma, a
cultura juridica do seculo XV1I1 identificava o direito com o texto da legislacdo, ndo havendo
diferenca semantica digna de nota entre texto, norma e regra. No ambito da teoria da
interpretacdo juridica, vingou uma teoria da interpretacdo cognitivista, pela qual o processo
interpretativo visava a descortinar o significado intrinseco do texto legal, previamente existente
a interpretacdo propriamente dita. A interpretacdo judicial destinava-se tdo somente a revelar a
Unica e correta interpretacdo da lei, sendo atingido o seu resultado — a sua aplicacdo — desde um

261 Tamanha foi a influéncia dessa corrente doutrinaria italiana, na primeira metade do século XX, que
o art. 65 do Ordinamento Giudiziario de 1942 deixou bem claro que o papel da Corte di Cassazione, a
qual cabia, como “organo supremo della justizia”, era assegurar “l’esatta osservanza e [’'uniforme
interpretazione della legge”. Esse dispositivo legal positivou justamente a fungdo de nomofilaquia em
sua acepcao original, tal como concebida por Calamandrei.

262 A influéncia dessa corrente filosofica positivista, principalmente por forca da doutrina processual
civil na Italia, composta por expoentes como Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti, como ja frisado, fez-
se, e ainda se faz, presente no Brasil, conforme se pode observar da concepcdo de Céandido Rangel
Dinamarco sobre a jurisdicdo: “Quando os tribunais interpretam a Constituicdo ou a lei, eles somente
canalizam a vontade dominante, ou seja, a sintese das opg¢des axiolégicas da na¢do. O comando
concreto que emitem constitui mera revelacao do preexistente, sem nada acrescentar ao mundo juridico
além de certeza”. (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 47-48.) Mais adiante, prossegue o referido autor: “parece indubitavel que a
jurisdicdo ndo tem vocacdo a generaliza¢fes ou ao abstrato, como é préprio da funcéo legislativa:
ainda quem creia na criatividade institucionalmente permitida ou confiada ao juiz [...] ndo duvida ao
ligar rigorosamente a funcao jurisdicional aos casos concretos. Fala-se no juiz como law maker, mas
logo em seguida se esclarece que ele exerce sua atividade jurisdicional estritamente com relagcdo a
cases and controversies e com isso 0 vocdbulo law se disvirtua, perdendo as caracteristicas da
abstracdo e generalidade”. Ibidem, p. 138-139.

263 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia
Politica. n. 17. Madrid, 2001, p. 33.

264 |dem.
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modelo de silogismo judicial logico-dedutivo instrumentalizado a partir dos elementos
interpretativos gramatical, 16gico, histdrico e sistematico apresentados por Savigny.2®®

O formalismo, entdo predominante, dava relevo ao elemento da logica pura e
mecanica no processo jurisdicional, ignorando ou encobrindo o elemento voluntaristico ou
discricional da escolha, inerente a atividade interpretativa. Essas escolas de pensamento
acabaram por firmar uma concepcdo ficticia da interpretacdo, de tradicdo justiniana e
montesquiniana, como atividade mecanica a cargo do juiz, que atua como inanimada boca da
lei, sublinhando “a ilusdo da ideia de que o juiz se encontra na posi¢ao de declarar o direito
de maneira ndo criativa, apenas com instrumentos da logica dedutiva, sem envolver, assim, em
tal declaracéo sua valoragao pessoal ”.2%

No Brasil, o Estado de Direito, no final do século XIX, por forca da recepcéo de
certas concepc0es francesas, especialmente das relacionadas ao principio da divisdo de poderes
e & ideologia positivista, resultou na tradi¢do do formalismo legalista.’

Seja como for, o fato € que, ao longo de praticamente todo o século XIX e inicio
do século XX, varias escolas debateram sobre o carater criativo da atividade jurisdicional e
formaram concepgdes diferentes em relacdo a tematica da interpretacdo da lei e da funcédo
judicial. Entretanto, lembra Mdnica Sifuentes, atualmente, a constatacdo de que 0s juizes, no
exercicio da jurisdicdo, dispdem de poder criativo é geralmente reconhecida como verdadeira,
recaindo a real discussdo, ndo sobre a existéncia dessa criatividade, mas quanto ao seu grau,
modos e limites.?%8

A criatividade da funcéo judicial, ou seja, 0 poder “da produ¢ado do direito por
obra dos juizes *®°, na contundente avaliagdo de Mauro Cappelletti, tecida na premissa de sua
obra Juizes legisladores?, ¢ uma “verdade banal, embora infinitas vezes negada ou ocultada,
em todas as épocas e com inexaurivel perseveranga”.?’® Desde Oscar Bullow, assevera Misabel

2271

Derzi, “é cedigo afirmar o arduo papel criador do juiz’='*, sendo que 0 “Poder Judiciario ndo

265 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 35-36.

266 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducédo por: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 32.

267 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
291.

268 SIFUENTES, Monica. Sumula Vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Séo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 167.

269 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 13.

270 bidem, p. 7.

2" DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificag@es da jurisprudéncia no Direito Tributario. S&o Paulo:
Noesis, 2009, p. 49.
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mais esconde, mesmo nas democracias que, mais de perto, se pautaram no modelo classico de
Montesquieu, seu papel criador 272 273

Ha que se reconhecer, novamente com Cappelletti, que, em toda atividade de
interpretacdo judiciaria das leis, existe, insitamente, um certo grau de poder criativo do
direito?™, sendo o intérprete “chamado a dar vida nova a um texto que por si mesmo é
morto” ™ O intérprete, ensina Eduardo Couture, é, assim, um intermediario entre o texto e a
realidade, extraindo dele um significado mais ou menos oculto, que pressupde a consideracao
de todo o direito.?’®

Segundo Luis Roberto Barroso, a crenga de que as leis contém, em seu relato
abstrato, a solucdo preestabelecida e univoca para os problemas que se destinam a resolver
encontra-se superada de longa data, reconhecendo-se “nos dias atuais, sem maior controvérsia,
que tanto a visdo do intérprete como a realidade subjacente sdo decisivas no processo
interpretativo . 27

Interpretar é, pois, construir a partir de algo, significando, assim, reconstruir:
primeiramente, porque se utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem
limites a construcédo de sentidos; e, em segundo lugar, porque se manipula a linguagem, a qual
sdo incorporados nucleos de sentidos, que sdo constituidos pelo uso e que preexistem ao
processo interpretativo individual .2’

As normas ndo sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a

partir da interpretacdo sistematica de textos normativos.?’® Por isso, ndo é possivel aceitar a

212 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noesis, 2009, p. 105.

213 De fato, para Bullow, as leis sdo apenas uma tentativa de criar o direito, processo que é
complementado pelos juizes. “O direito origina-se, pois, da cooperagéo entre os Poderes Legislativo e
Judiciario”. Nesse sentido, Bullow defende o poder criativo dos juizes ou o judge-made law. Cf.
ALEXY, Robert; DREIER, Kiel, DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In:
MacCORMICK, Neil e SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting Precedents — A comparative study.
London: Aldershot (Ing.): Dartmouth, 1997, p. 43.

24 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugédo por: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, p. 20.

25 |bidem, p. 22.

218 COUTURE, Eduardo. Interpretacéo das leis processuais. 4. ed. Traducao por: Gilda Maciel Corréa
Meyer Russomano. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 01-02.

2" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 136.

218 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 53-54.

219 |bidem, p. 50.
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ideia de que a aplicagéo do direito envolve uma atividade de simples subsungéo entre conceitos
prontos antes mesmo do processo de aplicagdo.?®

Dessa forma, a norma ndo mais pode ser confundida com o texto legal, devendo
ser concebida como o resultado da atividade interpretativa realizada pelos tribunais e juizes,
ndo existindo antes dela. Reconhece-se que os textos legais sdo formados por enunciados
linguisticos potencialmente equivocos que reclamam uma atividade mediativa do intérprete,
que faz valorac@es e escolhas entre diversos sentidos linguisticos possiveis para a definicdo da
norma a partir das circunstancias e peculiaridades fatico-juridicas postas diante dos juizes e
tribunais. A norma é, assim, o resultado de um processo dirigido a reduzir a equivocidade do
texto legal e concentrar seu significado.?8!

A atividade do intérprete ndo €, pois, meramente descritiva dos significados
previamente existentes nas leis. Seu trabalho consiste em construir esses significados. Por isso,
diz Humberto Avila, “o intérprete ndo so constroi, mas reconstroi sentido, tendo em vista a
existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construido na comunidade do
discurso” .22

Portanto, no contexto juridico atual, conforme assevera Danilo Knijnik, pode-se
dizer que mesmo entre 0s positivistas ja se encontra relativamente superada a nega¢do da
jurisprudéncia como fonte criadora do direito, assertiva esta que ndo mais pode ser colocada
em ddvida.?®

Sem sombra de duvidas, toda essa discussdo sobre o reconhecimento ou ndo de
poder de criacdo do direito por meio da jurisdicdo e, por conseguinte, de forca vinculante dos
precedentes dos tribunais no Brasil, especialmente dos editados pelas cortes de vértice, com
obrigacdo de juizes e tribunais inferiores de segui-los, deve ser redimensionada a partir do
advento da Constituicdo de 1988. A existéncia desse poder criativo dos juizes, ou do poder de
criacdo do direito decorrente do exercicio da jurisdi¢do, ficou ainda mais evidente apds o
advento do Estado Constitucional de Direito.

Primeiramente, ha que se ressaltar que a Constituicdo € permeada de enunciados

normativos de textura aberta, como conceitos juridicos indeterminados (ordem publica, dano

280 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 52.

21 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 54-56.

282 AVILA, Humberto. op. cit., p. 53.

28 KNIJNIK, Danilo. O recuso especial e a questdo da revisdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 55.
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moral, interesse social, abuso de poder econémico, calamidade publica) e de principios
(dignidade da pessoa humana, igualdade, moralidade) que transformam o intérprete em
coparticipante do processo de criacdo do direito, eis que 0s textos normativos, nesses casos,
apesar de fornecerem parametros para a interpretacdo judicial, dependem, para obtencdo de
plenitude de sentido, da atuacdo integrativa do intérprete, que deve fazer valorac@es e escolhas
fundamentadas a partir dos elementos faticos apresentados pelo caso concreto, dando azo ao
desempenho de uma atividade criativa, que se expressa em categorias como a interpretacao
construtiva e a interpretagdo evolutiva.?8*

A técnica de legislar por via de clausulas gerais?®® ndo é, entretanto, uma
novidade do direito contemporaneo — apesar de seu uso ter sido bastante disseminado ao longo
da segunda metade do século XX — e nem uma especificidade do direito constitucional,
encontrando-se disseminada por diferentes ramos juridicos.?®® Os codigos mais recentes, em

que pesem suas diferencas, tém se valido da técnica de legislar mediante o emprego de clausulas

287 95 288

gerais,”®’ como, por exemplo “fun¢ao social do contrato” e “boa-fé objetiva”.

A clausula geral, como técnica legislativa, explica Judith Martins-Costa, encerra
uma disposicdo legal que contém, em seu enunciado normativo, uma linguagem de tessitura
intencionalmente aberta, fluida ou vaga, caracterizada pela amplitude de seu campo seméntico,
que atribui ao juiz competéncia para, a luz do caso concreto, criar, complementar ou

desenvolver normas juridicas.?®® Sua funcéo principal é permitir a abertura e a mobilidade do

284 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 129.

285 Luis Roberto Barroso, em nota de rodapé, aduz que clausula geral € um género, do qual sdo espécies
0s conceitos juridicos indeterminados e os principios. O primeiro identifica um signo semantico ou
técnico, cujo sentido concreto sera fisco pelo aplicador do direito no caso concreto. O segundo
representa uma ideia de valor, de um contetdo axiolégico. Calamidade publica seria um conceito
juridico indeterminando e solidariedade, um principio. lbidem, p. 309.

28 |bidem, p. 312.

87 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 294.

28 Judith Martins-Costa afirma que clausula geral e conceito juridico indeterminado, apesar de
possuirem pontos de convergéncia, decorrente de sua vagueza semantica, ndo se confundem. A clausula
geral envolve uma operacgdo intelectiva mais complexa, pois o juiz, além de averiguar a subsuncédo do
caso na fattispecie, deve ele também determinar os efeitos ou as consequéncias incidentes, ou, se esses
ja vierem estipulados pelo legislador, gradué-los diante das circunstancias concretas, a vista das
possiveis solucOes existentes. J& nos conceitos juridicos indeterminados, a relativa liberdade de atuacao
do juiz, no que toca a concretizacdo dos enunciados normativos vagos ou fluidos, reside tdo somente na
fixacdo da premissa, de modo que, uma vez fixada a fattispecie, a solugdo juridica estaré predeterminada.
Ibidem, p. 326-327.

289 |bidem, p. 303.
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sistema juridico, abrindo-o para a inser¢cdo de elementos extrajuridicos, viabilizando a
adequacdo valorativa dos enunciados normativos. 2%

N&o tem o legislador, ao adotar a técnica das clausulas gerais, a pretensao de
apresentar, previamente, a solucdo de todos os problemas da realidade, “uma vez que essas
respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia” >

Nada obstante, adverte Misabel Derzi, é preciso salientar que o reconhecimento
do papel criador do juiz, ndo autoriza um “vale-tudo”, sem controle, que conduza a nega¢ao do
principio da separacdo dos poderes e, com isso, do proprio Estado de Direito.?%? Se, de um lado,
como pondera Humberto Avila, é fato que o Poder Judiciério, por meio da interpretacio pela
via da jurisdicdo, constréi ou reconstroi significados, de outro, é certo que essa atividade
criativa encontra limites cuja desconsideracdo cria um descompasso entre a previsao
constitucional — ou legal — e o direito constitucional — ou infraconstitucional — concretizado?®2,

De modo que a atividade criativa do Poder Judiciério, inclusive nos casos
autorizados pelo legislador, como nas lacunas, nos conceitos juridicos indeterminados ou nas
clausulas gerais, deve sempre respeitar os limites dos enunciados linguisticos dos textos
normativos, de tal forma que a decisdo judicial seja um ato de criacdo, como escolha entre
alternativas possiveis, sem que, entretanto, haja rompimento irreversivel com a ideia de
sentenca vinculada a lei.?®*

Em segundo lugar, no Estado Constitucional de Direito, o principio da legalidade
ndo pode mais ser compreendido como o era na época do positivismo classico, sob a égide do
Estado Moderno na Europa Continental, onde a concentrac¢do da producdo juridica repousava
em uma Unica instancia constitucional, o Poder Legislativo?®, reduzindo-se o direito a lei.
Agora, sob os ares do neoconstitucionalismo, a lei deve, antes, conformar-se a Constituicao.

A validade das leis, no Estado Legislativo, dependia apenas do fato de serem

editadas por uma autoridade estatal dotada de competéncia normativa, sendo desimportante o

290 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
341.

21 |bidem, p. 299.

292 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noesis, 2009, p. 105.

233 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacio dos principios juridicos. 16. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 54.

2% DERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., p. 106.

2% ZAGREBELSKY, Gustavo. EI Derecho Ductil: Ley, Derechos, justicia. Traducdo por: Marina
Gascon. Madrid: Editorial Trota, 2011, p. 33.
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seu contetido, ou seja, independentemente da valoracéo de aspectos ligados a justica.?®® Com a
chegada do Estado Constitucional, porém, a lei perdeu seu posto de supremacia, passando a
subordinar-se a Constituicdo, especialmente aos direitos fundamentais, que retratam valores e
principios ligados a justica.

As leis, atualmente, encontram-se substancialmente “amarradas” as regras e
principios positivados na Constitui¢do, devendo estar, sobretudo, em conformidade com os
direitos fundamentais, ao contrario do que ocorria antes, quando os direitos fundamentais
dependiam da edicdo de leis.?®” A sua validade “jd ndo depende apenas da forma de sua
producdo, mas também da efetiva compatibilidade de seu contetdo com as normas
constitucionais, as quais se reconhece a imperatividade tipica do Direito” ?%®

Progrediu-se, assim, de uma ideologia de legalidade meramente formal para uma
concepcao de legalidade material ou substancial. Perdera o sentido a compreensao
chiovendiana de jurisdicdo como mera atuacdo da lei, na medida em que “a obriga¢do do
jurista ndo é mais apenas revelar as palavras da lei, mas projetar uma imagem, corrigindo-a
e adequando-a aos principios de justica e aos direitos fundamentais”.>%°

Esse processo ndo representou apenas uma fase do desenvolvimento do principio
da legalidade, limitado a transferir o posto de supremacia, no ordenamento juridico, da lei para
as regras e principios constitucionais. O principio da legalidade material, lembra Gustavo
Zagrebelsky, importou uma transformacao que afetou as proprias concepgdes de direito®® e de
jurisdicdo, representando, no entender de Luiz Guilherme Marinoni, uma quebra de
paradigma.3®

Tudo isso fez surgir um outro modelo de juiz, sendo necessario que o direito
processual civil dé conta disso e proponha um conceito de jurisdi¢do que seja capaz de abarcar
essa realidade que se criou.3%?

Atentando-se para a finalidade desempenhada pelo processo civil no Estado

Constitucional de Direito e para a distribuicdo das fungdes dos tribunais judiciarios, Daniel

2% FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia
Politica. n. 17, a. 2001, Madri, p. 31-45.

27T MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 23.

2% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 244.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 47.

30 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: Ley, Derechos, justicia. Tradugdo por: Marina
Gascon. Madrid: Editorial Trota, 2011, p. 34.

%1 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 47.

302 Ibidem, p. 24.
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Mitidiero vislumbra a existéncia de dois grandes modelos de tribunais de vértice na Justica
Civil: 0 modelo de Cortes Superiores e o de Cortes Supremas, cada uma com seus pressupostos
conceituais, estruturais, funcionais e eficaciais. Resumidamente, as Cortes Superiores estdo
vinculadas a uma compreensao cognitivista do direito; a jurisdi¢do é concebida como simples
declaracdo de uma norma pré-existente; sua finalidade é controlar a decisdo recorrida mediante
uma jurisprudéncia uniforme, sem que as suas decisdes possam ser consideradas como fontes
primarias do direito. As Cortes Supremas estdo associadas a uma compreensdo ndo cognitivista
e logico-argumentativa do direito; a jurisdicao é entendida como uma atividade de reconstrucéo
e de outorga de sentido a textos e a elementos ndo textuais da ordem juridica; sua finalidade é
dar unidade ao direito mediante a formacéo de precedentes, entendidas as razfes presentes na
decisdo como dotadas de eficacia vinculante.3%

Essa dicotomia exposta por Mitidiero entre Cortes Superiores e Cortes Supremas
merece ser explicada de forma mais detalhada, a fim de permitir, ulteriormente, uma
compreensdo mais precisa e adequada das func¢des do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica e, sobretudo, da eficacia vinculante de suas decisdes, especialmente diante
da litigiosidade de massa presente no Brasil.

No modelo de Cortes Superiores, tal como o francés dos séculos XVl e XIX e
o italiano do final dos séculos XIX e XX, idealizado a partir das ideias subjacentes a teoria
cognitivista da interpretacdo e de uma teoria da norma juridica em que texto legal e norma séo
expressdes idénticas, a funcdo primordial desses tribunais de vértice é promover a tutela da
legalidade, ou seja, exercer o controle das interpretacdes realizadas pelos demais érgdos
judiciarios, a fim de assegurar a existéncia de uma Unica e correta interpretacdo e, por
consequéncia, de conferir unidade ao direito.

Por isso, a funcdo desempenhada por essas Cortes Superiores é dita reativa,
dirigindo-se apenas para o passado. Tais tribunais atuam para neutralizar ou eliminar uma
situagdo de violagdo ao direito ja perpetrada pelos tribunais e juizos inferiores®®, por meio da
cassacdo ou da reforma das decisdes que tenham conferido uma interpretagcdo equivocada da
lei, mediante prévia provocagdo da parte interessada por meio do recurso cabivel.

Nesse modelo, a criagcdo de uma jurisprudéncia uniforme pelo Tribunal Superior

opera precipuamente como um instrumento destinado a viabilizar o controle casuistico das

%3 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 32.

%4 TARRUFO, Michele. Le funzioni delle corti supreme: cenni generali. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil. Ano VIII, n. 46, jan-fev. 2012, p. 96.
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decisGes judiciais que violaram a legislacdo ao interpretar erroneamente 0s textos legais
escritos. Assim, “a uniformidade da jurisprudéncia ndo é o ponto de chegada da Corte
Superior, mas € o seu ponto de partida, a partir do qual ela desempenha a sua efetiva funcéo
de tutela da legalidade contra as decisées judiciais” 3%

Uma Corte Superior, sob esse modelo, encara com naturalidade a existéncia de
dissenso jurisprudencial e de profusa divergéncia de julgados, porque tudo isso, ao final, terd
contribuido para formacao da jurisprudéncia e tendera a ser unificado pela sua atuagédo de
controle sobre as decisdes.’®® A existéncia de diferentes e concomitantes interpretacdes dos
mesmos textos legais ndo é vista como uma anomalia, mas sim como algo normal e até mesmo
desejavel, eis que o surgimento de dissenso jurisprudencial colabora para o desenvolvimento
do direito, na medida em que viabiliza a unificacdo da jurisprudéncia através do controle das
decisBes judiciais mediante recurso para a Corte Superior.3%’

O acesso as Cortes Superiores pela via recursal é tido como um verdadeiro
direito subjetivo das partes, incompativel com a institui¢do de filtros recursais e de técnicas de
julgamento em bloco dos recursos. Para que possa bem desempenhar sua funcéo de controle de
legalidade das decis@es judiciais, € compreensivel que seja franqueado o acesso de todos os
litigantes a corte de vértice a partir da mera afirmacdo, da parte interessada, de ocorréncia de
uma violacdo da lei, de modo que o tribunal possa examinar, caso a caso, todos 0S recursos que
Ihe sdo dirigidos®®, ainda que tratem de matéria fatico-juridica idéntica. O recurso é visto, pois,
como ius litigatoris, eis que é viavel a rediscussao da justica da decisdo das instancias inferiores,
atuando a Corte Superior como verdadeira terceira instancia.3%®

Por fim, no que tange aos efeitos das suas “sentencas”, cabe destacar que, nesse
modelo, em que a atividade jurisdicional da Corte Superior, além de meramente reativa,
resume-se a singela revelacdo do sentido e do alcance do texto legal ja existente e destina-se a
exercer apenas o controle das demais decisfes judiciais dos tribunais inferiores mediante
recurso da parte interessada, é natural e absolutamente coerente, do ponto de vista logico-
juridico, reconhecer eficacia exclusivamente inter partes, ou endoprocessual, as suas decisoes,

de modo que ndo possam produzir qualquer influéncia para além da esfera do recurso decidido

%5 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 44.
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sagui sulla Cassazione civile. Bolonha: Il Mulino, 1991, p. 166-167.
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e, por via de consequéncia, sem possibilidade de gozarem de eficécia vinculante em relagdo a
casos futuros.3°

Exatamente por ndo se buscar orientar a solucdo de casos futuros, ndo ha aqui a
preocupacdo da Corte Superior em particular, ou do sistema juridico em geral, em delimitar
com precisdo, na fundamentacg&o, as premissas faticas e juridicas que nortearam a deciséo desse
6rgdo de cupula. Ndo detendo as decisbes da Corte Superior eficacia ultra partes e nem forca
vinculante, a legislacdo processual civil contenta-se em estipular que a decisdo expresse um
comando concreto, em sua parte dispositiva, apto a ditar a solugdo de um caso especifico®?,
com forcga de lei entre as partes e com a nota da imutabilidade e indiscutibilidade inerentes a
coisa julgada material.

Na perspectiva da teoria cognitivista da interpretacéo, que pressupde a existéncia
de um dnico e inequivoco significado normativo do texto legal a ser ulteriormente revelado
pelos juizes e tribunais, por ocasido do futuro julgamento da causa, as decisdes judiciais,
particularmente as raz6es que as justificam, ndo produzem qualquer impacto na ordem juridica.
De modo que, nesse modelo, a jurisprudéncia ndo constitui fonte primaria do direito.3?

Nesse contexto, nas hipoteses em que o Tribunal Superior modificar sua
jurisprudéncia consolidada, o novo entendimento firmado pode ser imediatamente aplicavel a
todos os processos em curso levados a esse tribunal de vértice, operando, portanto, efeitos
retroativos ou ex tunc, eis que o pressuposto tedrico desse modelo é o de que a norma é sempre
anterior a sua interpretacao judicial e de que a jurisprudéncia cinge-se a declaracdo do Unico e
exato sentido do texto legal. De sorte que a aplicacdo imediata da superveniente jurisprudéncia
uniforme a feitos ja em curso ndo representa indesejada hipdtese de retroatividade normativa,
constituindo, alias, uma forma de manifestacdo da seguranca juridica decorrente a irrestrita
observancia do prévio e exato conteudo semantico do texto legal para todos os casos
semelhantes e, por isso mesmo, contribuindo decisivamente para a promocao da igualdade de
todos em face da lei.3"

N&o ha aqui sentido algum em ventilar a possibilidade de modulagdo temporal

do overruling, conferindo-se a nova orientagdo jurisprudencial efeitos prospectivos.

810 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 47.
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Nesse contexto historico-juridico, como se nota, a lei era tida como suficiente
para garantir a igualdade e a seguranca juridica, ndo tendo relevancia a jurisprudéncia, no que
tange a promocdo desses valores. Ambos os valores, acreditava-se, eram tutelados mediante a
proclamacdo formal da igualdade de todos perante a lei e a predeterminacéo do sentido do texto
legal, respectivamente. Bastava, para promové-los, a unidade da legislacdo, sendo
desimportante a existéncia de unidade da jurisprudéncia.

Por isso, “qualquer tentativa de outorgar eficdcia vinculante as razdes adotadas
pela Corte Superior para decidir ndo tem nenhum sentido, sendo superabundante, tautolégica

»314

e pleonastica’**, na medida em que “se a lei é capaz de manter a igualdade e a seguranca no

plano geral e abstrato, ndo ha nenhum motivo para se preocupar com essas mesmas questoes
diante das decisées judiciais” 3

De outro lado, 0 modelo de Cortes Supremas funda-se em pressupostos tedricos
diametralmente diversos daqueles préprios as Cortes Superiores.

No campo da interpretacdo juridica, 0 modelo de Cortes Supremas pressupde a
adocdo da teoria l6gico-argumentativa da interpretacdo, que, conforme ja destacado, é uma
teoria ndo-cognitivista, em que o processo de interpretacdo depende de atividades intelectuais
valorativas e de escolhas justificadas dentre possiveis significados das palavras ou expresses
constantes nos enunciados normativos, que sdo potencialmente equivocos. Aqui a justificacdo
das decisbes é o verdadeiro nlcleo do processo interpretativo voltado para a aplicacdo do
direito, sendo elemento de diferenciago, de legitimaco e de controle das decisdes judiciais.®*®

Nesse modelo, a funcdo das Cortes Supremas é dar unidade ao direito mediante
a sua adequada interpretacdo a partir do julgamento dos casos que lhes sdo submetidos. De sorte
que sua funcdo é proativa e seu olhar é voltado especialmente para o futuro, destinando-se a
orientar ndo apenas os juizes e tribunais inferiores, mas também toda a sociedade sobre a
adequada interpretacio e aplicagdo do direito.3’

Ao atuar proativamente, por meio de suas decisdes, assevera Taruffo, a Corte

Suprema torna-se protagonista do complexo processo de criacdo e evolugdo do direito

814 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 51.
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decorrente da solucdo de casos especificos, mas capazes de orientar decisdes futuras de
relevancia juridica supraindividual, exercendo a funcio publica que lhes é cometida.!8

Essa adequada interpretacdo € o ponto de chegada, o grande objetivo da Corte
Superior, sendo a decisdo recorrida o seu ponto de partida. A Corte Suprema, portanto, como
corte de interpretacdo, a quem compete dar a Ultima palavra acerca da correta interpretacdo do
direito, € uma verdadeira corte de precedentes, cujas rationes representam a encarnacdo da
adequada interpretacéo do direito e 0 meio para obtencéo de sua unidade.3°

Na medida em que a funcdo primordial da Corte Suprema é outorgar sentido e
unidade ao direito pela via da interpretacdo l6gico-argumentativa, a dispersao de entendimentos
ou de interpretacGes destoantes pelos oOrgdos inferiores e também pelos seus proprios
integrantes, em casos substancialmente semelhantes, € encarada como um fato grave, como um
ato de rebeldia em face da autoridade de suas decisdes, que deve ser evitado e repelido pelos
mecanismos inerentes ao sistema juridico e por sua propria atuagdo. 32°

A nomofilaquia, nesse modelo, consiste justamente na consecucao da outorga de
unidade ao Direito por meio da escolha da interpretacdo correta da “norma” a ser aplicada a luz
do caso concreto®?!, e n3o na atividade de controle casuistico das decisdes dos 6rgaos judiciarios
inferiores, como sucede no modelo de Cortes Superiores.

Trata-se, pois, de uma nomofilaquia interpretativa e ndo de controle. O direito
ao recurso € viabilizado no interesse do ius constituitionis — no interesse da busca da promogéo
da unidade do direito — e ndo para a tutela do ius litigatoris. Por isso, o recurso dirigido a Corte
Suprema ndo é examinado com um direito subjetivo da parte, sua admissdo € condicionada a
demonstracdo da presenca de interesse publico em seu julgamento, pelo que é plenamente
compreensivel a necessidade de instituicdo de filtros recursais para limitar o acesso a Corte,
como € o caso do writ of certiorari para Supreme Court dos Estados Unidos, da leave to appeal
da House of Lords — sucedido pela permition para acessar a Supreme Court of the United
Kingdom — e dos recursos de Revision alemé&o ao Bundesgerichtshof. A Corte Suprema exerce,
assim, um acentuado autocontrole quanto a sua propria atuacdo. Pelas mesmas razes, via de

regra, a eventual desisténcia do recurso interposto ndo subtrai da Corte Superior a prerrogativa

18 TARUFFO, Michele. Le funzioni delle corti supreme: cenni generali. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil. Ano VIII, n. 46, Jan-Fev. 2012, p. 101.

819 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 68.
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de pronunciar-se sobre a questdo de direito que lhe fora submetida, a fim de promover a
unificacéo do direito através da fixacio de sua correta interpretagdo.3?

Nessa linha de raciocinio, é natural e coerente, do ponto de vista l6gico-juridico,
que os precedentes gozem de eficacia ultra partes, operando efeitos para além das partes do
caso concreto do qual derivado, e vinculante em relagdo aos demais juizos e tribunais inferiores
e, ainda, que sejam considerados fontes primarias do direito. Negar eficécia ultra partes e
vinculante as suas interpretacdes, materializadas nos seus precedentes, € negar a propria razao
da existéncia da Corte Suprema. Dessarte, 0 reconhecimento de forca vinculante aos
precedentes ndo € uma decorréncia de uma norma de direito positivo, ndo dependendo de
nenhuma manifestacdo expressa de sua positivacdo, mas uma consequéncia direta do caréater
argumentativo da interpretacao juridica e do valor que deve ser conferido a seguranca juridica
e a igualdade. A eficécia vinculante dos precedentes emana, pois, da forca institucionalizante
da interpretacdo judicial, ou seja, da forca institucional da jurisdicdo como fungéo bésica do
Estado.3?®

Nesse contexto, tendo em conta a funcao proativa das Cortes Supremas e que 0
precedente € tido como fonte primaria do direito, dotado de forca vinculante e voltado para
orientar situacdes futuras, a sua revogagao e substituicdo por outro precedente — o overruling —
acarreta modificagdes no proprio direito e tem o conddo de afetar a confianca depositada pela
sociedade na norma contida no decisum suplantado, que orientou e pautou a conduta e 0
planejamento dos cidadaos, até entdo tidos em conformidade com a ordem juridica.

Nesse modelo, sobretudo para tutelar o principio da confianca e da ndo-surpresa,
que salvaguardam as legitimas expectativas dos cidaddos que se comportaram de acordo com a
norma consubstanciada no precedente revogado ou alterado, o novo precedente revogador ou
modificador do anterior ndo deve operar efeitos retroativos, devendo ter eficacia imediata ou
para o futuro. Assim, como regral geral, a nova orientacao deve ser aplicavel apenas aos casos
posteriores a sua divulgacdo, quando o precedente se torna de conhecimento publico,
preservando-se sob a égide do precedente suplantado a disciplina das relagdes juridicas travadas
enquanto orientou as condutas dos cidad3os, ou seja, enquanto era o direito vigente. 3>

Pois bem, atualmente observa-se uma nitida tendéncia dessas cortes de vértice

de cambiarem sua forma de atuar, caminhando de um papel reativo, voltado para tutela da
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legalidade em cada caso individualmente considerado, para uma postura proativa, muito mais
importante, de feicdo dinamica, dirigida para o futuro e destinada a contribuir para o
desenvolvimento do direito.®?°

Com arrimo em Castanheira Neves, pode-se afirmar que "seria hoje impenséavel
que os Supremos Tribunais ndo participassem [...] de um modo qualificado e principal na
tarefa da constitutiva realizagio do direito”, isto é, “no proprio desenvolvimento
jurisprudencialmente criador do direito que especificamente compete a jurisprudéncia nos
nossos dias” 3%

O atual objetivo dessas cortes de apice, anunciado como “principio capital” por
Castanheira Neves, que outrora fora de garantir a mera uniformidade da jurisprudéncia, é
promover a unidade do direito, compreendida como “uma unidade de normativa ordenagdio
dindmica e a posteriori” 3’

Nos dias atuais, portanto, consoante arremata Taruffo, a principal funcdo das
cortes superiores em muitos ordenamentos de common law e de civil law é de assegurar o
controle de legitimidade através da fixacdo de precedentes destinados a projetar-se como pontos
de referéncia sobre decisGes de outros juizes, podendo-se falar, em férmula sintética, em
“nomofilaquia através do precedente”, justamente para indicar que a fung¢ao tipica de uma corte
superior é a de assegurar o uniforme respeito a lei através de decisbes universalizaveis e
projetaveis para o futuro.>?8

E preciso salientar, por derradeiro, como faz Danilo Knijnik, que a correta
compreensdo de nomofilagquia depende da concepcao adotada quanto a relacao direito-processo,
tendo, por essa razdo, o sentido dessa funcéo sido profundamente alterado ao longo do tempo,
inclusive porque o reflorescimento da jurisprudéncia, no plano das fontes do direito, repercute
sensivelmente na funcdo desempenhada pelas cortes de vértice. Na sua concepgéo originéria,
ja explicada, a nomofilaquia foi compreendida como atividade de defesa da lei destinada a
revelar ou assegurar sua exata, Unica e verdadeira interpretacio. 32°

Atualmente, porém, cogita-se mais de uma nomofilaquia tendencial ou dialética,

em substituicdo a tradicional ou formalista. A pretensdo de outorga de unidade ao direito, antes

85 TARRUFO, Michele. Le funzioni delle corti supreme: cenni generali. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil. Ano VIII, n. 46, jan-fev. 2012, p.112.

86 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O instituto dos assentos e a funcéo juridica dos supremos
tribunais. Coimbra: Coimbra Editora., 1983, p. 648.

327 |bidem, p. 656.

828 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, n. 199, 2011. p. 153.

829 KNIINIK, Danilo. O recuso especial e a questdo da revisdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 99.
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realizada pela ideia da existéncia de uma Unica e exata interpretacdo da lei, é relativizada ou
afastada, passando-se a compreendé-la em um sentido tendencial e relativo.3*

Em razdo do reconhecimento e da verificagdo da existéncia de mdaltiplas
interpretacdes judiciais, atribuidas pelos diversos juizes e tribunais inferiores, o tribunal de
vertice, antes de impor uma derradeira interpretacdo autoritativa, deve buscar estabelecer um
didlogo com os demais 6rgaos judiciais, a fim de chegar, por forca da persuasdo, a interpretacdo
acertada “porque aceitavel, enquanto mais racional e afinada com o0s principios
constitucionais. Busca-se ndo a imposi¢ao, mas um dialogo, uma construcéo jurisprudencial
331

permanente, que se imponha pela sua forga persuasiva e que seja suscetivel de evolugdo”.

Dai concluir Knijnik que:

A jurisprudéncia envolve um desenvolvimento posterior da lei, de natureza criativa,
em maior ou menor grau. Esse processo, também se viu, ndo é monopolizado por
nenhum tribunal, apenas havendo uma necessidade politico-institucional de que haja
uma so lei e, portanto, uma criagdo jurisprudencial una. Dito de outro modo, é preciso
que o processo de desenvolvimento jurisprudencial da lei tenha fim. Nesse contexto,
a nomofilaquia dialética nada mais é do que a nomofilaquia, tal como originalmente
concebida, mas, agora, sob o influxo da causa hermenéutica. Assim, pode-se concluir
dizendo que, atualmente, a referida fungdo de nomofilaquia tem por objeto o controle
e a definicdo, num processo de natureza dialética, ‘da criagdo jurisprudencial do
direito, ou seja, da produgdo ‘jus-criadora do Poder Judicidrio. Através da funcédo
nomofilacica, esse processo encerra-se, ultima-se, mesmo que provisoriamente.3%

A funcdo nomofilética dos tribunais de vértice, como a histdria e a atualidade
tém demonstrado, é fundamental no Estado Democrético de Direito, cabendo-lhes a misséo de
controlar a criacdo normativa do Poder Judiciario, uniformizando-a, a fim de alcancar a
necessaria estabilidade, numa perspectiva ndo estatica, mas sim dindmica. As suas decisdes
assumem uma feicdo objetiva, que transcende aos limites dos casos individuais, tendo potencial
aptiddo para produzir precedentes com forga vinculante. 3
Como se verg, sob a égide da Carta Politica de 1988, com a inauguragao de um

verdadeiro Estado Constitucional de Direito, fundado nos direitos e garantias individuais e

80“Fala-se hodiernamente em nomofilaquia dialética ou tendencial, pretendendo-se significar, com
essas expressdes, que se contraporiam a nomofilaquia tradicional, a persecucao da unidade do direito
mediante a utilizacao de processos hermenéuticos na identificacdo da solugdo mais racional e afinada
com preceitos constitucionais, vale dizer, por intermédio de processo dialético que possibilite ao juiz
aferir, dentre as maltiplas interpretacGes possiveis, aquela que melhor equacione a lide”. DANTAS,
Bruno. Repercussdo geral. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 41.

L KNIINIK, Danilo. O recuso especial e a questdo da revisdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 102.

%32 |bidem, p. 104.

83 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 254.
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coletivos e, ainda, na forca normativa ndo s6 de suas regras, como também de seus principios,
“a jurisprudéncia passa a desenvolver novas tarefas, dentre as quais se incluem a competéncia
ampla para invalidar atos legislativos ou administrativos e para interpretar criativamente as

normas juridicas a luz da Constituicdo .3

%4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 245.
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CAPITULO Il - O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA COMO CORTES DE PRECEDENTES

3.1. A CAMINHADA PELA VALORIZACAO DA “JURISPRUDENCIA” NO BRASIL: A
LEGISLACAO, A DOUTRINA E OS PRECEDENTES DO STF E DO STJ

Tradicionalmente, a cultura do direito brasileiro repele o sistema de precedentes
vinculantes, ndo podendo o Poder Judiciario, salvo expressa autorizagdo constitucional,
estabelecer regras genéricas e abstratas aplicaveis a casos futuros.®* O direito brasileiro, fiel a
tradicdo romano-germanica, alberga apenas a lei como paradigma das condutas comissivas e
omissivas, tendo sido o principio da legalidade estrita, em esséncia, replicado por todas as
Constituicdes do pais, estando atualmente consagrado no art. 5°, 11, da Carta de 1988, razédo
porque, durante muito tempo, as referéncias a jurisprudéncia enquanto forma de expressao ou
fonte do direito foram escassas.*

A expressiva maioria da doutrina classica no pais, como se vera mais adiante,
ndo admitia a possibilidade de outorga de forca vinculante aos precedentes dos tribunais, nem
mesmo daqueles oriundos do STF. Os precedentes ndo eram reconhecidos como fonte genuina
de criacdo do direito, sendo tomados, quando muito, apenas como instrumentos juridicos
persuasivos, despidos de qualquer grau de eficicia vinculante. Essa corrente doutrindria,
influenciada pelo pensamento juridico europeu dominante, naturalmente repercutiu nas
atividades legislativa e pretorianas no pais, durante a fase imperial, apés a instauracdo da
Republica e, ainda, ao longo do século XX.

No que toca a legislacao, foi a partir do Regulamento 737/1850, promulgado
ainda durante o Império, que o Brasil passou a ter leis proprias em matéria de organizacao
judiciaria e de processo civil, embora, segundo José Rogerio Cruz e Tucci, ndo houvesse,

naquela época, qualquer lei que tivesse disposto sobre o valor dos precedentes judiciais para

3% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 240; MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso Reis.
Para uma compreensao adequada do sistema de precedentes no projeto do novo Cddigo de Processo
Civil. In: Alexandre Freire et al. (Orgs.) Novas tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o projeto
do novo Cddigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, p. 680.

86 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia,
operacionalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 583.
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suprir eventuais lacunas da lei e, muito menos, para prevenir divergéncia em casos
semelhantes.®%

Desde o alvorecer do Império, ndo havia, propriamente, uma jurisprudéncia
nacional. Por isso, ja no final do periodo monarquico, com o escopo de promover a unificacao
jurisprudencial no pais, os assentos portugueses foram transplantados para o Brasil pelo Decreto
2.684, de 23 de outubro de 1875.3% Esse decreto conferiu forca de lei aos assentos da Casa de
Suplicacdo de Lisboa e reconheceu competéncia ao Supremo Tribunal de Justica para editar
novos assentos, com a mesma forca normativa, sendo de observancia obrigatdria e cuja
revogacdo somente poderia ocorrer por ato do Poder Legislativo.33

Os assentos eram atos do Poder Judiciario que ndo se destinavam a resolver
litigios hic et nunc, isto €, eram concebidos como determinac@es sobre a inteligéncia das leis,
guando na execucdo delas ocorressem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes,
enquanto que os arestos eram compreendidos como casos julgados entre partes determinadas.®*°

Esses assentos, revestidos de eficdcia vinculante, vigoraram no direito patrio até
o florescer da Republica e foram sucedidos pelo recurso extraordinario, criado sob a inspiracdo
do writ of error norte-americano, cuja finalidade precipua, confiada ao Supremo Tribunal
Federal, era a de preservar a autoridade e a uniformidade na aplicacdo da Constituicdo e das

leis federais.3*

87 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 233.

338BArt. 1° Os assentos tomados na Casa da Suplicacéo de Lisboa, depois da creagdo da do Rio de Janeiro
até & época da Independéncia, & excepgdo dos que estdo derrogados pela legislacéo posterior, tém forca
de lei em todo o Império. As disposicoes desta lei ndo prejudicam os casos julgados contra ou conforme
os ditos assentos.

Art. 2° Ao Supremo Tribunal de Justica compete tomar assentos para intelligencia das leis civis,
commerciaes e criminaes, quando na execucdo dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos
divergentes havidos no mesmo Tribunal, Relagdes e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem
na sua alcada.

8 1° Estes assentos serdo tomados, sendo consultadas previamente as Relacdes.

8 2° Os assentos serdo registrados em livro proprio, remettidos ao Governo Imperial e a cada uma das
Camaras Legislativas, numerados e incorporados & colleccéo das leis de cada anno; e serdo obrigatorios
provisoriamente até que sejam derogados pelo Poder Legislativo.

8 3° Os assentos serdo tomados por dous ter¢os do numero total dos Ministros do Supremo Tribunal de
Justica, e ndo poderdo mais ser revogados por esse Tribunal.

39 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Os assentos no direito processual civil. Tese apresentada no Curso de
Especializacdo na Cadeira de Processo Civil, na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
(1968). Disponivel em: <http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=074> Acesso em: 03
mai. 2015, p. 121-122.

30 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. Direito Judiciario Brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1960, p. 444.

%1 CRUZ E TUCCI, José Rogério. op. cit., p. 234.


http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=074
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Logo no despontar da Republica, o Decreto 848/1890, promulgado pelo General
Manoel Deodoro da Fonseca, entdo "Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados
Unidos do Brazil* — que tratava da organizacdo da Justica Federal e dispunha sobre os
procedimentos civil e criminal no ambito federal — positivou, em seu art. 386342, uma peculiar
regra determinando a aplicagdo, como fonte subsidiaria da jurisprudéncia e do “processo
federal”, dos estatutos e dos casos de common law e equity dos povos cultos, especialmente dos
Estados Unidos da América.

Posteriormente, j& com a Republica e o federalismo consolidados, depois dos
assentos, aos poucos outros instrumentos processuais destinados a promover a uniformizacgéo
da jurisprudéncia foram criados.

O Decreto 16.273, de 20 de dezembro de 1923, criou o “prejulgado”, de
aplicacdo restrita a Corte de Apelacdo do Distrito Federal, por meio do qual a decisao sobre
uma questdo de direito controvertida no &mbito dos érgdos fracionarios do tribunal, deveria ser
submetida & apreciacéo do plenario, composto por todos os integrantes do tribunal 343 344

Posteriormente, o Decreto 23.055, de 09 de agosto de 1933, que instituiu o
recurso ex officio das decisfes das Justicas locais, previu, em seu art. 1°, que “as justicas dos
Estados, do Distrito Federal e do Territério do Acre devem interpretar as leis da Unido de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” 3*

Em um periodo que vigorava competéncia legislativa concorrente em matéria
processual civil, o Cédigo de Processo Civil e Comercial do Estado de Sdo Paulo acolheu,
igualmente, o prejulgado, com o mesmo objetivo de evitar decisGes divergentes dentro do

Tribunal de Justiga local. Ulteriormente, a Lei Federal 319, de 25 de novembro de 1936, por

342 Art. 386. Constituirdo legislacdo subsidiaria em casos omissos as antigas leis do processo criminal,
civil e commercial, ndo sendo contrarias as disposicdes e espirito do presente decreto.

Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as relactes juridicas na Republica dos
Estados Unidos da America do Norte, os casos de common law e equity, serdo tambem subsidiarios da
jurisprudencia e processo federal.

33 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 234.

%44 Roberto Rosas aponta a existéncia de um prejulgado anterior, criado, logo no alvorecer da Republica,
pelo Estado de Minas Gerais, pela Lei Estadual 17, de 20 de novembro de 1891. ROSAS, Roberto. Do
assento e do prejulgado a simula do S.T.F. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. vol. 404, a. 58, jun. 1969,
p. 19.

345 Esse decreto foi classificado por Limongi Franga como um “arremedo de diploma legal”, editado
em um desses “lamentaveis periodos de desmando” (LIMONGI FRANCA, Rubens. O direito, a lei e
jurisprudéncia. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 191), o que bem denota a repulsa da doutrina
da época em relacdo ao precedente vinculante.
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meio de seu art. 2°34¢ ampliou a técnica do prejulgado para todo o pais, de sorte a permitir que
todos os tribunais péatrios pudessem uniformizar sua jurisprudéncia, tendo as respectivas
decisbes “eficdcia vinculante intra muros e, portanto, horizontal » 347

Posteriormente, o prejulgado fora estendido também para o ambito do Direito do
Trabalho, por meio do art. 90234 da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT, instituida pelo
Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943, cujo 84° dispunha que “uma vez estabelecido o
prejulgado, os Conselhos Regionais do Trabalho, as Juntas de Conciliacdo e Julgamento e 0s
Juizes de Direito investidos da jurisdicdo da Justica do Trabalho ficarédo obrigados a respeita-
lo”. O Decreto-Lei n® 8.737 de 1946, manteve a mesma regra, transpondo-a, porém, para o 81°
do art. 902 da CLT.

O prejulgado trabalhista revestia-se de forca vinculante, resultando de decisao in
abstracto sobre a questao controvertida que fixava a respectiva regra a ser observada em casos
futuros por todos os juizes e tribunais vinculados ao Tribunal Superior do Trabalho, tendo o
Decreto-Lei 229, de 28 de fevereiro de 1967, permitido as turmas, no TST, negar seguimento
ao recurso de embargos para o tribunal pleno, quando a decisdao embargada estivesse assentada
em prejulgado ou em jurisprudéncia uniforme, aplicando-se a mesma regra do recurso de
revista. A Lei 7.033, de 5 de outubro de 1982, revogou o art. 902 da CLT, extinguindo, pois, 0
prejulgado trabalhista.>*°

36 Art. 2° A requerimento de qualquer de seus juizes, a cdmara ou turma julgadora, podera promover,
0 pronunciamento prévio da Cérte Plena sobre matéria, de que dependa a decisdo de algum feito, ou
envolvida nessa decisdo, desde que reconhega que sobre ella occorre, ou pdde ocorrer, divergéncia de
decisfes, ou de jurisprudéncia, entre cAmaras ou turmas.

%7 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 238.

$48Art. 902. E facultado & Procuradoria da Justica do Trabalho promover e pronunciamento prévio da
Camara de Justica do Trabalho sobre a interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que
sobre ela ocorre, ou poderd ocorrer, divergéncia de interpretacdo entre os Conselhos Regionais do
Trabalho.

§ 1° Sempre que o estabelecimento do prejudicado for pedido em processo sobre o qual ja haja
pronunciado o Conselho Regional do Trabalho, devera o requerimento ser apresentado dentro do prazo
de dez dias contados da data em que for publicada a decisdo. (...

8 4° Uma vez estabelecido o prejulgado, os Conselhos Regionais do Trabalho, as Juntas de Concilia¢do
e Julgamento e os Juizes de Direito investidos da jurisdi¢do da Justica do Trabalho ficardo obrigados a
respeita-lo.

§ 5° Considera-se revogado ou reformado o prejulgado sempre que a Camara de Justica do Trabalho,
funcionando completa, pronunciar-se, em tese ou em concreto, sobre a hip6tese do prejulgado, firmando
nova interpretacdo. Em tais casos, o acorddo fara, remissdo expressa a alteragdo ou revogacdo de
prejulgado.

39 CRUZ E TUCCI, José Rogério. op. cit., p. 239-240.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del9797.htm#art2
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Além disso, no ambito dos dissidios coletivos do trabalho, a CLT, em seus arts.
867 a 871°%°, instituiu a sentenca normativa — ainda presente no ordenamento juridico por forca
do art. 114, §2°%°! da Constituicdo de 1988 — que se caracteriza como “fonte heterénoma
singular ao Direito do Trabalho”, pois, através de um unico e especifico processo, os tribunais
do trabalho editam normas gerais, abstratas, impessoais e obrigatorias, “no exercicio de fun¢ao
tipica e tradicional do Poder Legislativo”, estatuindo, inclusive, prazo fixo de vigéncia para a
normatizacio criada para o dissidio.*?
Essa sentenca normativa é, formalmente, sentenca.®>® Mas materialmente, em

sua substancia, ela ndo resolve um litigio mediante a aplicacdo das leis trabalhistas ao caso

%0 Art. 867 - Da decisdo do Tribunal serdo notificadas as partes, ou seus representantes, em registrado
postal, com franquia, fazendo-se, outrossim, a sua publicacéo no jornal oficial, para ciéncia dos demais
interessado.

Parégrafo Unico - A sentenca normativa vigorard: (Incluido pelo Decreto-lei n® 424, de 21.1.1969)

a) a partir da data de sua publicacdo, quando ajuizado o dissidio apds o prazo do art. 616, § 3°, ou,
quando néo existir acordo, convengdo ou sentenca normativa em vigor, da data do ajuizamento; (Incluida
pelo Decreto-lei n® 424, de 21.1.1969)

b) a partir do dia imediato ao termo final de vigéncia do acordo, convencdo ou sentenca normativa,
guando ajuizado o dissidio no prazo do art. 616, § 3°. (Incluida pelo Decreto-lei n® 424, de 21.1.1969)
Art. 868 - Em caso de dissidio coletivo que tenha por motivo novas condi¢des de trabalho e no qual
figure como parte apenas uma fracdo de empregados de uma empresa, podera o Tribunal competente,
na propria decisdo, estender tais condigdes de trabalho, se julgar justo e conveniente, aos demais
empregados da empresa que forem da mesma profissdo dos dissidentes.

Paragrafo Unico - O Tribunal fixara a data em que a decisdo deve entrar em execucao, bem como o prazo
de sua vigéncia, o qual ndo podera ser superior a 4 (quatro) anos.

Art. 869 - A decisdo sobre novas condi¢Bes de trabalho poderd também ser estendida a todos os
empregados da mesma categoria profissional compreendida na jurisdigdo do Tribunal:

a) por solicitacdo de 1 (um) ou mais empregadores, ou de qualquer sindicato destes;

b) por solicitacdo de 1 (um) ou mais sindicatos de empregados;

c) ex officio, pelo Tribunal que houver proferido a deciséo;

d) por solicitacdo da Procuradoria da Justi¢a do Trabalho.

Art. 870 - Para que a deciséo possa ser estendida, na forma do artigo anterior, torna-se preciso que 3/4
(trés quartos) dos empregadores e 3/4 (trés quartos) dos empregados, ou 0s respectivos sindicatos,
concordem com a extensdo da deciséo.

§ 1°- O Tribunal competente marcara prazo, ndo inferior a 30 (trinta) nem superior a 60 (sessenta) dias,
a fim de que se manifestem os interessados.

§ 2° - Quvidos os interessados e a Procuradoria da Justica do Trabalho, serd o processo submetido ao
julgamento do Tribunal.

Art. 871 - Sempre que o Tribunal estender a decisdo, marcara a data em que a extensdo deva entrar em
vigor.

%1 §20 Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas,
de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposi¢cGes minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 157.
%3 A palavra sentenca é aqui utilizada em sentido amplo. A sentenca normativa é formalmente sentenca,
pois, além de ser proferida no bojo de um processo judicial, estrutura-se como tal, contendo relatorio,
fundamentacdo e dispositivo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0424.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0424.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0424.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0424.htm#art2
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concreto. Ao contrério, projeta sua incidéncia sobre relagbes ad futurum, equiparando-se a lei,
pelo que, lembra Mauricio Godinho Delgado, em razdo dessa dualidade, Calamandrei referia-
se & sentenga normativa como tendo “corpo de sentenca, alma de lei” 3%

Outrossim, o art. 263 do Cddigo Eleitoral, instituido pela Lei 4.737, de 15 de
julho de 1965, previu o prejulgado, dispondo que “no julgamento de um mesmo pleito eleitoral,
as decisOes anteriores sobre questdes de direito constituem prejulgados para os demais casos,
salvo se contra a tese votarem dois tercos dos membros do Tribunal .

O instituto do prejulgado fez-se também presente no Cadigo de Processo Civil
de 1939. O art. 861 desse Codex — editado sob a Constituicdo de 1937, que reservou a Unido

competéncia para legislar privativamente sobre matéria processual — dispunha que:

[...] arequerimento de qualquer de seus juizes, a Camara, ou turma julgadora, podera
promover o pronunciamento prévio das Camaras reunidas sobre a interpretacéo de
qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou poderd ocorrer,
divergéncia de interpretacdo entre Camaras ou turmas.

O seu art. 853, por sua vez, previu o recurso de revista, para 0 “casos em que
divergirem, em suas decisdes finais, duas ou mais camaras, turmas ou grupos de camaras,
entre si, quanto ao modo de interpretar o direito em tese”.

Entendia-se, entretanto, que o prejulgado do art. 861 do CPC/1939 ndo se
revestia de forca vinculante porque nele ndo fora prevista a possibilidade de interposicdo de
recurso de revista contra decisdo de turma que, porventura, viesse a contrariar julgado do
proprio tribunal pleno.3*®

Emenda Constitucional de 28 de agosto de 1963 abriu a possibilidade de que o
Regimento Interno do STF instituisse “sumulas de jurisprudéncia predominante”, tendo sido as
trezentas e setenta primeiras editadas de uma sé vez, na sessao plenaria de 13 de dezembro de
1964.3% As stimulas, além de servirem como mecanismos de promogdo da estabilidade da
jurisprudéncia, funcionavam como valioso instrumento de descongestionamento do Supremo
Tribunal Federal, “que desperdicava horas para julgar pela vigésima e até centésima vez se o
imposto de vendas recaia sobre a parcela do imposto de consumo ou se este incidia sobre

maquina de costura” >’

%4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 157.
%5 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 242-243.

%6 |bidem, p. 243.

%7 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro:
Forense,1968, p. 128.
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J& na segunda metade do Século XX, houve algumas tentativas frustradas de
instituicdo formal no ordenamento juridico, pela via legislativa, de precedentes com forca
vinculante.

No Anteprojeto da Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas de 1964, foi
contemplada a Resolucdo Unificadora da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
seria adotada — quando houvesse trés acérddos, proferidos por maioria absoluta — com carater
obrigatdrio para os juizes e tribunais inferiores, enquanto o STF ndo a modificasse pelo mesmo
procedimento, o que seria uma espécie de simula ou prejulgado vinculante®®, ndo s6 para os
juizes e tribunais inferiores, mas também para o proprio STF, que somente poderia modifica-la
caso houvesse “razdes substanciais”.*°

Outrossim, o Anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 1973 pretendeu
resgatar o antigo assento vinculante. Nele foi idealizado um procedimento de uniformizacao de
jurisprudéncia perante o STF, que culminaria, conforme dic¢do do seu arts. 518 e 519, na edicao
de um assento pelo presidente do tribunal, que, quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicado, teria forca de lei em todo o territrio nacional.%°

Tal procedimento, nesses moldes, depois de ser muito criticado pela doutrina,
sobretudo por té-lo como inconstitucional, foi abandonado, tendo sido aprovado, em seu lugar,
inspirado nas sumulas do STF, o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia —arts. 476 a 479
do CPC/1973 —, que, contudo, “jamais alcangou a desejada eficiéncia” ' Esse procedimento
ensejava a edi¢do, por todos os tribunais, de simulas e a formagdo de “precedente na
uniformizagdo da jurisprudéncia”, cujas decisdes, todavia, eram despidas de eficacia vinculante
inter alio.

A Emenda Constitucional 01/1969 permitiu que o Regimento Interno do STF
estipulasse critérios para admissao do recurso extraordinario, em relagdo a natureza, a espéecie
e ao valor da causa. O STF, entéo, por meio da Emenda Regimental 03, de 12 de junho de 1975,

instituiu a arguicdo de relevancia de questdo federal como requisito de admissibilidade do

%8 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 244.

%9 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Os assentos no direito processual civil. Tese apresentada no Curso de
Especializacdo na Cadeira de Processo Civil, na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo
(1968). Disponivel em: <http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=074> Acesso em: 03
mai. 2015, p. 132.

%0 |bidem, p. 130-131.

%1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sumula, jurisprudéncia, precedentes: uma escalada e seus
riscos. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. n. 35, ano VI, mai/jun. 2005, p. 7.
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recurso extraordinario. Ulteriormente, a Emenda Constitucional 07/77 incorporou-a ao texto da
Constituigéo.

O art. 90, §2°%%2, da Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei Complementar
35/79), autorizou que, nos processos de competéncia do extinto Tribunal Federal de Recursos,
o relator negasse seguimento a recurso contrario a “simula do Tribunal ou do Supremo Tribunal
Federal .

N&o ha como olvidar que, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o
legislador ordinério trilhou, gradual e continuamente, no sentido de promover a uniformizacédo
da jurisprudéncia e a valorizacdo dos precedentes no processo civil, sobretudo daqueles
oriundos dos Tribunais Superiores.

Em 1990, o art. 383 da Lei 8.038/90, permitiu ao ministro relator, no STF e no
STJ, negar seguimento a recurso contrario a “sumula do respectivo tribunal”.

O movimento em direcdo a forca subordinante dos precedentes foi acelerado a
partir das reformas processuais realizadas, no CPC/1973, a partir de 1994°%4: a nova redagéo do
art. 557 autorizou o relator a negar seguimento a recursos monocraticamente, quando a decisao
recorrida estiver em conformidade com as simulas ou a jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal ou dos Tribunais Superiores, bem como a dar-lhes provimento, quando a deciséo
recorrida contrariar simula ou jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores; por meio dos
88 3% e 4° do art. 544, foi atribuida competéncia ao relator de agravo de instrumento em recurso
especial ou recurso extraordinario para, com base em jurisprudéncia ou em sumula do STJ ou
STF, conhecer do agravo e, de pronto, prover o proprio RE ou REsp; o paragrafo Gnico do art.

481 estipulou um modelo de vinculacdo dos érgdos fracionarios dos Tribunais aos seus proprios

%2 Art. 90 - O Regulamento Interno dispora sobre as areas de especializagdo do Tribunal Federal de
Recursos e 0 nimero de Turmas especializadas de cada uma das Sec¢Ges bem assim sobre a forma de
distribuicdo dos processos.

()

§ 2°- O relator julgara pedido ou recurso que manifestamente haja perdido objeto, bem assim, mandara
arquivar ou negara seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo ou incabivel ou, ainda,
que contrariar as questdes predominantemente de direito, simula do Tribunal ou do Supremo Tribunal
Federal. Deste despacho cabera agravo, em cinco dias, para o 6rgdo do Tribunal competente, para o
julgamento do pedido ou recurso, que sera julgado na primeira sessdo seguinte, ndo participando o
relator da votacdo.

%3 Art. 38 - O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidira o
pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como negard seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes
predominantemente de direito, Simula do respectivo Tribunal.

%4 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 38.
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precedentes e, quando houver, aos do STF, nos incidentes de inconstitucionalidade; o paragrafo
Unico do art. 120 outorgou ao relator poder para julgar, de plano, conflito de competéncia
quando ha “jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questdo suscitada’; em 2001, 0 83°
do art. 475 excluiu da obrigatoriedade da submissdo ao reexame necessario as sentencas
fundadas em jurisprudéncia do plenério do STF ou em simula de Tribunal Superior; na mesma
época, 0 art. 741, pardgrafo Unico, passou a atribuir as decisbes do STF sobre a
inconstitucionalidade de normas, inclusive em controle difuso, a eficacia de inibir a execucéo
de sentencas a elas contrarias, o que foi reafirmado, em 2005, pelo art. 475-L, §1°; em 2006, o
81° do art. 518 consagrou a simula impeditiva de recursos, possibilitando o ndo recebimento
da apelacdo aviada em face de sentencas alicercadas em simula do STF ou do STJ; também no
ano de 2006, foram introduzidos os art. 543-A e 543-B, disciplinando a repercussao geral, com
destaque para a eficacia expansiva negativa das decisdes que ndo a reconhecem, e a tramitacédo
e 0 julgamento dos recursos extraordinarios repetitivos, permitindo-se, inclusive, o reexame,
pelo tribunal de origem, do acérdao proferido, para que o entendimento nele firmado seja
alinhado aquele assentado pelo STF; por fim, em 2008, foi editado o art. 543-C, estipulando
um sistema de processo e julgamento dos recursos especiais repetitivos a semelhanca daquele
previsto no art. 543-B.

Afora as alteragdes legislativas mencionadas no paragrafo anterior, promovidas
no bojo do CPC/1973, outras tantas inovagdes foram concretizadas na legislagao especial.

No ambito dos Juizados Especiais Federais, em 2001, por meio dos arts. 14 e

15%5 da Lei 10.259/01, foi cunhado um mecanismo de “uniformizac&o de interpretacdo de lei

365 Art. 14. Cabera pedido de uniformizacdo de interpretacédo de lei federal quando houver divergéncia
entre decisdes sobre questbes de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretacédo da
lei.

8§ 1° O pedido fundado em divergéncia entre Turmas da mesma Regido sera julgado em reunido conjunta
das Turmas em conflito, sob a presidéncia do Juiz Coordenador.

8§ 2° O pedido fundado em divergéncia entre decisfes de turmas de diferentes regides ou da proferida
em contrariedade a sumula ou jurisprudéncia dominante do STJ sera julgado por Turma de
Uniformizagdo, integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a presidéncia do Coordenador da Justica
Federal.

8§ 3° A reunido de juizes domiciliados em cidades diversas seré feita pela via eletrénica.

8 4° Quando a orientacdo acolhida pela Turma de Uniformizacdo, em questfes de direito material,
contrariar simula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica -STJ, a parte interessada
podera provocar a manifestacdo deste, que dirimira a divergéncia.

8 5° No caso do § 4°, presente a plausibilidade do direito invocado e havendo fundado receio de dano
de dificil reparacdo, podera o relator conceder, de oficio ou a requerimento do interessado, medida
liminar determinando a suspensao dos processos nos quais a controvérsia esteja estabelecida.

8§ 6° Eventuais pedidos de uniformizacdo idénticos, recebidos subseqiientemente em quaisquer Turmas
Recursais, ficardo retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento do Superior Tribunal de Justica.
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federal”’, acentuando a funcdo nomofilatica e paradigmatica dos precedentes do STF e do STJ
e que serviu de inspiracdo para a ulterior instituicdo do modelo de tramitagéo e julgamento dos
recursos repetitivos previsto nos arts. 543-B e 543-C do CPC/1973. Em 2009, semelhante
modelo foi transportado, pelos arts. 18 a 21%% da Lei 12.153/09, para os Juizados Especiais

Estaduais da Fazenda Publica.

§ 7° Se necessario, o relator pedird informagdes ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da
Turma de Uniformizacdo e ouvird o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados,
ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.

§ 8° Decorridos os prazos referidos no § 7°, o relator incluird o pedido em pauta na Segdo, com
preferéncia sobre todos os demais feitos, ressalvados os processos com réus presos, 0s habeas corpus e
0s mandados de seguranga.

8§ 9° Publicado o acérddo respectivo, os pedidos retidos referidos no § 6° serdo apreciados pelas Turmas
Recursais, que poderdo exercer juizo de retratacdo ou declara-los prejudicados, se veicularem tese ndo
acolhida pelo Superior Tribunal de Justica.

8 10. Os Tribunais Regionais, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, no &mbito
de suas competéncias, expedirdo normas regulamentando a composicéo dos 6rgaos e os procedimentos
a serem adotados para o processamento e o julgamento do pedido de uniformizagdo e do recurso
extraordinario.

Art. 15. O recurso extraordinario, para os efeitos desta Lei, sera processado e julgado segundo o
estabelecido nos 88 4° a 9° do art. 14, além da observancia das normas do Regimento.

%6 Art. 18. Cabera pedido de uniformizacéo de interpretacéo de lei quando houver divergéncia entre
decisOes proferidas por Turmas Recursais sobre questdes de direito material.

§ 1° O pedido fundado em divergéncia entre Turmas do mesmo Estado sera julgado em reunido conjunta
das Turmas em conflito, sob a presidéncia de desembargador indicado pelo Tribunal de Justica.

§ 2° No caso do § 1°, a reunido de juizes domiciliados em cidades diversas podera ser feita por meio
eletronico.

8§ 3° Quando as Turmas de diferentes Estados derem a lei federal interpretacdes divergentes, ou quando
a decisdo proferida estiver em contrariedade com simula do Superior Tribunal de Justi¢a, o pedido sera
por este julgado.

Art. 19. Quando a orienta¢do acolhida pelas Turmas de Uniformizagdo de que trata o § 1° do art. 18
contrariar suimula do Superior Tribunal de Justica, a parte interessada podera provocar a manifestagdo
deste, que dirimira a divergéncia.

8 1° Eventuais pedidos de uniformizacao fundados em questfes idénticas e recebidos subsequentemente
em quaisquer das Turmas Recursais ficardo retidos nos autos, aguardando pronunciamento do Superior
Tribunal de Justica.

8 2° Nos casos do caput deste artigo e do § 3° do art. 18, presente a plausibilidade do direito invocado e
havendo fundado receio de dano de dificil reparacdo, poderd o relator conceder, de oficio ou a
requerimento do interessado, medida liminar determinando a suspensdo dos processos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.

§ 3° Se necessario, o relator pedira informacGes ao Presidente da Turma Recursal ou Presidente da
Turma de Uniformizacdo e, nos casos previstos em lei, ouvira o Ministério Pablico, no prazo de 5 (cinco)
dias.

§ 4° (VETADO)

8§ 5° Decorridos os prazos referidos nos 88§ 3° e 4°, o relator incluird o pedido em pauta na sessdo, com
preferéncia sobre todos os demais feitos, ressalvados 0s processos com réus presos, 0s habeas corpus e
0s mandados de seguranca.

8§ 6° Publicado o act6rddo respectivo, os pedidos retidos referidos no § 1° serdo apreciados pelas Turmas
Recursais, que poderdo exercer juizo de retratagdo ou os declarardo prejudicados, se veicularem tese ndo
acolhida pelo Superior Tribunal de Justica.
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Em 2014, a sistemética de processo e julgamento dos recursos repetitivos,
prevista nos arts. 543-B e 543-C do CPC/1973 foi estendida para a legislagcdo processual
trabalhista, por intermédio do art. 2° da Lei 13.015/2014, que introduziu na CLT os arts. 896-B
e 896-C, tendo este ultimo, inclusive, previsto expressamente, em seus 8816 e 17, a técnica do
distinguishing e a possibilidade de modulacéo temporal dos efeitos da decisdo revogadora de
precedentes anteriores.>®

A importancia deferida pelo legislador aos precedentes e a jurisprudéncia nao
ficou adstrita apenas aos 6rgdos do Poder Judiciario.

No &mbito da Administragcdo Publica Federal, o art. 4°, XII*® da Lei
Complementar 73/93, muniu o Advogado-Geral da Unido de competéncia para “editar
enunciados de sumula administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais”,
a0 passo que o art. 4°°%9 da Lei 9.469/97 previu a possibilidade de o chefe da Advocacia-Geral
da Unido dispensar a propositura de agdes ou a interposi¢édo de recursos judiciais, “quando a
controveérsia juridica estiver sendo iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou

pelos Tribunais Superiores ”.

Art. 20. Os Tribunais de Justica, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, no &mbito
de suas competéncias, expedirdo normas regulamentando os procedimentos a serem adotados para o
processamento e o0 julgamento do pedido de uniformizag&o e do recurso extraordinario.

Art. 21. O recurso extraordinario, para os efeitos desta Lei, serd processado e julgado segundo o
estabelecido no art. 19, além da observancia das normas do Regimento.

%7 Art. 896-B. Aplicam-se ao recurso de revista, no que couber, as normas da Lei no 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), relativas ao julgamento dos recursos extraordinario e
especial repetitivos.

Art. 896-C. Quando houver multiplicidade de recursos de revista fundados em idéntica questdo de
direito, a questdo podera ser afetada & Se¢do Especializada em Dissidios Individuais ou ao Tribunal
Pleno, por decisdo da maioria simples de seus membros, mediante requerimento de um dos Ministros
que compdem a Secdo Especializada, considerando a relevancia da matéria ou a existéncia de
entendimentos divergentes entre os Ministros dessa Se¢do ou das Turmas do Tribunal.

(...)

§ 16. A decisao firmada em recurso repetitivo 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.

§ 17. 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 relacdes
firmadas sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular os efeitos
da decisdo que a tenha alterado.

$BArt. 4° - Sdo atribuicdes do Advogado-Geral da Unido:

(...)

XII - editar enunciados de simula administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais;
%9 Art. 4° Ndo havendo Sumula da Advocacia-Geral da Unido (arts. 4°, inciso XII, e 43, da Lei
Complementar n° 73, de 1993), o Advogado-Geral da Unido podera dispensar a propositura de agdes ou
a interposicao de recursos judiciais quando a controvérsia juridica estiver sendo iterativamente decidida
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais Superiores.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art896.b
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Outrossim, mais recentemente, em 2013, a Lei 12.844/13 alterou o inciso | e
acrescentou os incisos 1V e V ao art. 19°7° da Lei 10.522/02, de modo a autorizar a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional a ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir do que tenha
sido interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipétese de a deciséo versar
sobre “matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica, do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Superior
Eleitoral, sejam objeto de ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda” e sobre matérias decididas de modo

desfavordvel & Fazenda Nacional pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de julgamento

870 Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a ndo contestar, a ndo interpor
recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na
hip6tese de a decisdo versar sobre:

| - matérias de que trata o art. 18;

Il - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Superior Eleitoral, sejam objeto de
ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da
Fazenda;

Il - (VETADO)

IV - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda Nacional pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede de julgamento realizado nos termos do art. 543-B da Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo
de Processo Civil;

V - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda Nacional pelo Superior Tribunal de Justica, em
sede de julgamento realizado nos termos dos art. 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cddigo de Processo Civil, com excegdo daquelas que ainda possam ser objeto de apreciacdo pelo
Supremo Tribunal Federal.

§ 1° Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda Nacional que atuar no feito devera,
expressamente:

I - reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para apresentar resposta, inclusive em embargos
a execucdo fiscal e excecOes de pré-executividade, hipoteses em que ndo havera condenacdo em
honorarios; ou
Il - manifestar o seu desinteresse em recorrer, quando intimado da deciséo judicial.

§ 2° A sentenca, ocorrendo a hip6tese do § 1°, ndo se subordinara ao duplo grau de jurisdi¢do obrigatorio.
§ 3° Encontrando-se o processo no Tribunal, podera o relator da remessa negar-lhe seguimento, desde
que, intimado o Procurador da Fazenda Nacional, haja manifestacéo de desinteresse.

8 4° A Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo constituird os créditos tributérios relativos as matérias
de que tratam os incisos Il, IV e V do caput, ap6s manifestacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional nos casos dos incisos IV e V do caput.

8 5° As unidades da Secretaria da Receita Federal do Brasil deverdo reproduzir, em suas decisdes sobre
as matérias a que se refere o caput, o entendimento adotado nas decisGes definitivas de mérito, que
versem sobre essas matérias, apds manifestacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos
dos incisos 1V e V do caput.

§6°- (VETADO)

8 7° Na hipotese de créditos tributarios ja constituidos, a autoridade langadora devera rever de oficio o
lancamento, para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributario, conforme o caso, apos
manifestacéo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos dos incisos 1V e V do caput.
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realizado nos termos do arts. 543-B e 543-C do CPC, realgando, uma vez mais, a caminhada
pela valorizacdo dos precedentes dos Tribunais Superiores.

O CPC/2015, instituido pela Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, manteve ou
aperfeicoou varios dos institutos e técnicas presentes na legislacdo processual que lhe
antecederam, além de criar outros mecanismos destinados a conferir maior efetividade aos
precedentes do STF e do STJ.

No ponto, merecem registro as seguintes regras do CPC/2015: o art. 12, §2°, 1lI,
exclui da “observancia preferencial” da ordem cronolégica das conclusdes, para proferir
sentencga ou acorddo, o julgamento dos casos repetitivos, dentre 0s quais se inserem 0s recursos
representativos de controveérsia apreciados pelo STF e pelo STJ; o art. 311, Il, permite a
concessao de tutela antecipada da evidéncia, independentemente da demonstracéo do perigo da
demora, se, comprovadas as alegacGes de plano, ja houver tese firmada em sede de recursos
repetitivos; o art. 332, 11, determina que o juiz de 1° grau profira julgamento de improcedéncia
liminar do pedido que contrariar tese firmada em RE ou REsp repetitivo; o art. 496, 84°, I,
exclui do reexame necessario as sentencas fundadas em entendimento consolidado em recursos
repetitivos; o art. 521, 1V, dispensa a apresentacdo de caucdo, na execucdo proviséria de
sentenca, para o levantamento de depdsito em dinheiro, a prética de atos que importem
transferéncia de posse ou alienagéo de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa
resultar grave dano ao executado, se o titulo judicial exequendo estiver em conformidade com
acérddo proferido em sede de recurso repetitivo; o art. 932, IV, b e V, b, permite ao relator, no
tribunal, negar provimento a recurso que for contrario a orientacdo firmada pelo STF ou STJ
em recurso repetitivo, ou dar-lhe provimento quando a decisdo recorrida ndo observa-la; de
modo semelhante, o art. 955, paragrafo Gnico, Il, outorga ao relator poderes para julgar, de
plano, conflito de competéncia, quando sua decisdo se fundar em tese cunhada em recurso
extraordinério ou especial repetitivo; o art. 966, V, c.c. 85° permite a propositura de acdo
rescisoria, com base em manifesta violagdo de norma juridica, contra acordao proferido em
sede de recurso repetitivo que ndo tenha demonstrado a existéncia de distin¢éo entre a questdo
discutida no processo e o padrédo decisorio que Ihe deu fundamento; o art. 979, 83°, dispde sobre
a ampla divulgacéo e publicidade, inclusive com a formacéo de banco eletronico pelo STF e
STJ, contendo informagdes sobre as teses estabelecidas nos recursos repetitivos; o art. 988, 1V,
estipula o cabimento de reclamacéo para garantir a observancia de entendimentos ditados em
recursos repetitivos, depois de esgotadas as instancias ordinarias; o art. 1.022, pardgrafo Unico,
I, permite 0 manejo de embargos de declaragcdo, fundados em alegagcéo de omissdo, contra


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art543b
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decisdo que ndo se manifesta sobre tese firmada em recurso repetitivo; o art. 1.039 e 1.040
realcam a eficacia vinculante dos precedentes forjados em recursos repetitivos, determinando
que os juizes e tribunais apliquem a tese firmada.

Por fim, no campo constitucional, no que concerne ao processo de fortalecimento
dos precedentes oriundos do controle de constitucionalidade difuso e incidental, vale mencionar
a significativa contribuicdo dada pela Emenda Constitucional 45/04, que albergou, em nosso
ordenamento juridico, os institutos da simula vinculante e da repercussdo geral no recurso
extraordinario, respectivamente, nos arts. 102, §3°, e 103-A, da Constituico.3"

Os enunciados das sumulas vinculantes encerram, nas palavras de Monica
Sifuentes, “ato tipico e exclusivo da fun¢do jurisdicional, que se situa em uma zona cinzenta
da distribuicdo funcional entre os poderes do Estado, dado o seu carater de obrigatoriedade e

[E3)

generalidade, que o aproxima do conteudo material da lei”, enquadrando-se no estudo do
chamado “ato normativo da fungao jurisdicional” ou “ato jurisdicional normativo”.3"2

Sdo as sumulas vinculantes, na acepcao de Lénio Streck e Georges Abboud, o
exemplo mais claro de criacdo de enunciados normativos pelo STF®’3, que, tal como as leis,
possuem um programa normativo — um texto — predefinido, passando a ter validade ap0s a sua
publicagdo.®™* Tém, pois, natureza de atos normativos primarios que se originam do julgamento
de casos concretos pelo STF em matéria constitucional.

A repercussdo geral € um requisito intrinseco e especifico de admissibilidade do
recurso extraordinario. Consiste em importante mecanismo de filtragem recursal, que promove
valores constitucionais como a tutela jurisdicional efetiva, a razoavel duracdo do processo e o
principio da igualdade, além de produzir economia processual e racionalizar a atividade
judicial, tutelando, a um s6 tempo, o interesse das partes na justa e tempestiva solucdo do
processo e o interesse da Justica ligado a realizacéo dos fins visados pela sociedade brasileira.®"

O reconhecimento da existéncia de repercussédo geral exige a conjugacao de dois

elementos: a relevancia da questdo debatida — do ponto de vista econémico, politico, social ou

371 No ambito do processo legislativo constitucional, vale registrar ainda da existéncia da Proposta de
Emenda a Constituicdo 358/2005, cujo art. 2° pretende incluir no texto da Carta de 1988 o art. 105-A
para constitucionalizar a simula impeditiva de recurso.

872 SIFUENTES, Monica. Simula Vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 275.

87 STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 53.

874 Ibidem, p. 66.

875 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 22-24.
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juridico — e a transcendéncia para além dos interesses subjetivos das partes, atuando,
decisivamente, dessa forma, em favor da promocdao da unidade do direito no regime juridico-
constitucional brasileiro.3"

Quanto ao segundo requisito, a transcendéncia pode ser analisada tanto em
perspectiva qualitativa, em que sobreleva a importancia da questdo controvertida para
contribuir com a sistematizacéo e o desenvolvimento do direito, quanto quantitativa, em que
importa 0 numero de pessoas sujeitas ao alcance, presente ou futuro, da decisdo de mérito a ser
tomada apds o reconhecimento da existéncia de repercussdo geral.3”’A transcendéncia da
matéria confere significativo grau de abstracdo a questdo constitucional levada ao STF.3®

A legislagéo constitucional e infraconstitucional, como se viu acima, tal como
em outros paises, tem galgado um caminho de prestigiar cada vez mais a forca vinculante dos
precedentes dos Tribunais Superiores.®"

Noutro giro, a doutrina classica — anterior a ordem juridica inaugurada em 1988
—, em sua grande maioria, era refrataria ao reconhecimento de forca vinculante aos precedentes
judiciais. Isso porque a tradicdo brasileira segue a cultura classica romano-germanico em que a
jurisprudéncia é recepcionada como fonte secundaria do direito, sendo a lei sua Unica fonte
primaria. 3%

Entendia-se que a jurisprudéncia, em principio, ndo tinha sendo uma autoridade
doutrinaria e moral, podendo, se tanto, desde que preenchidos certos requisitos, dentre os quais
0 da consténcia, da ndo incongruéncia com as leis e da conformidade com a “razao reta”, ser
considerada uma categoria integrante do direito costumeiro, constituindo, assim, uma forma de
expressdo do direito positivo.38!

Quando muito, parcela da doutrina, apoiada no art. 4°3¢2 da Lei de Introdugéo as

Normas de Direito Brasileiro, a época denominada Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, instituida

876 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 40.

877 Ibidem, p. 44.

378 KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Recurso Extraordindrio e Repercussdo Geral. In: Direito
Constitucional Brasileiro: Vol. I1. Organizagio do Estado e dos Poderes. CLEVE, Clémerson Merlin.
(Coord.). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 745.

879 ZAVASCKI, Teori Albino. EficAcia das sentencas na jurisdi¢do constitucional. 3. ed. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 37.

%0 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2007, p. 219.

%1 LIMONGI FRANCA. Rubens. O direito, a lei e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1974, p. 158.

%82 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.
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pelo Decreto-Lei 4.657/1942, reconhecia que 0 juiz, a0 menos nos casos de lacuna ou de
siléncio da lei, tinha a missdo de criar o direito para o caso particular, 0 que corresponderia, no
ponto, a um poder equivalente ao do legislador.>®

Jodo Mendes Almeida Junior, fazendo distingdo entre 0s assentos e 0s arestos,
afirmava que “os assentos sdo leis, ao passo que os arestos sdo simples exemplos que podem
ser seguidos ou ndo em casos semelhantes e que ndo obrigam sendo as proprias partes que
intervieram no feito” 3%

Para Washington de Barros Monteiro,

[...]Jembora constituam os precedentes 6tima fonte de consulta, ndo estdo os juizes
adstritos a segui-los. Por mais uniforme que seja a jurisprudéncia, por mais reiterados
que sejam seus pronunciamentos, ela ndo representa norma imperativa, ela ndo se
impbe coercitivamente. Podem destarte, juizes e tribunais, abandonando a vereda
formada pelas decisdes anteriores, conservando sempre sua independéncia de
julgamento, preservando a liberdade de sua consciéncia, palmilhar outros caminhos,
em busca da verdade [...]. As decisdes anteriores, ainda que emanadas da Suprema
Instancia, ndo sdo vinculatorias. Conservam os juizes, em face delas, a maior
liberdade de apreciagdo.8®

Mario Guimardes, apesar de conferir alguma importancia a jurisprudéncia
consolidada dos tribunais, escrevera que o juiz ndo deveria hesitar, caso dela dissentisse, em
levar a diante seu proprio convencimento, desde que se estribasse em “razdes honestas”, uma
vez que “ajurisprudéncia é, nos tribunais, a sabedoria dos experientes. E o conselho precavido
dos mais velhos. Quem conhece a lei e ignora a jurisprudéncia, diz, com exagero embora,
Dupliant, ndo conhece quase nada”.3®

Limongi Franca pregava que o principio basico consagrado no ambito da civil
law “é o de que os julgados anteriores ndo vinculam necessariamente o magistrado, ainda que
se trate de decisoes suas ou de Tribunal da mais alta instancia”, eis que reconhecer nos
julgados, de forma indiscriminada, o carater de commune praeceptum, importaria em atribuir-

Ihes “validade erga omnes, o que lancaria por terra toda a multissecular, trabalhada e

%3 LIMONGI FRANCA. Rubens. O direito, a lei e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1974, p. 169.

34 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. Direito Judiciario Brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1960, p. 444.

%5 BARROS MONTEIRO, Washington de. Da jurisprudéncia. Revista Forense. Rio de Janeiro: vol.
202, abr/mai/jun. 1963, p. 374.

386 GUIMARAES, Mério. O juiz e a funcdo jurisprudencial. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 327.
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complexa doutrina da coisa julgada, cujos principios constituem a mais decisiva salvaguarda
dos direitos de terceiros ndo chamados a lide” %

Consignara, ainda, que no direito brasileiro, o principio dominante na matéria,
atendidos os ditames da lei, € 0 da decisdo segundo o livre convencimento do magistrado.
Tratando da existéncia ou nao de “hierarquia jurisprudencial”, ou seja, sobre a possibilidade
das decisdes de tribunais superiores vincularem juizos e tribunais inferiores, sem negar a
utilidade de uma “certa uniformizagao da jurisprudéncia”, referido doutrinador atribuia, como
simples consequéncia légica da existéncia de pluralidade de instancias jurisdicionais,
autoridade meramente moral aos acérddos proferidos pelos tribunais superiores em relagdo aos
inferiores, sendo que esses Ultimos, especialmente nos casos de jurisprudéncia firmada pelos
tribunais de clpula, estariam “numa certa obriga¢do de ndo atenderem as tentagdes da
originalidade” %%

Miguel Reale advogava que 0 “juiz é auténomo na interpreta¢do e aplicagdo da
lei, ndo sendo obrigado a respeitar, em suas sentengas, 0 que os tribunais inferiores ou
superiores hajam consagrado como sendo de direito” 38 30

Héa ainda destacados doutrinadores contemporaneos que, mesmo sob a égide do
sistema constitucional de 1988, talvez pela influéncia carreada da tradicdo da doutrina classica
brasileira e extrangeira, ndo reconhecem forga vinculante aos precedentes judiciais dos tribunais
de cume do Brasil.

José Carlos Barbosa Moreira, apds rememorar a tradicional tendéncia do direito
patrio de “repelir” o sistema de precedentes vinculantes e destacar que os 6rgdos do Poder
Judiciario, salvo expressa autorizacdo constitucional, ndo tém poder para editar normas
genéricas e abstratas aplicaveis a uma série indefinida de hip6teses semelhantes, sublinha que

“a fixa¢do prévia da tese normalmente so predetermina a decisdo que se profira in specie, mas

%87 LIMONGI FRANCA. Rubens. O direito, a lei e jurisprudéncia. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
1974, p. 175-176.

%88 |bidem, p. 192.

%89 REALE, Miguel. LicGes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 174.

%90 Salvio de Figueiredo Teixeira mencionava outros consagrados doutrinadores classicos, como Amaral
Santos e Vicente Rao, que negavam a jurisprudéncia o carater de fonte primario do direito e, por
conseguinte, o seu poder criativo mesmo nos casos de lacunas da lei, ndo se revestindo o preceito (a
decisdo), ainda nessas hipéteses, de forca geral e obrigatdria, vinculadora de casos futuros. Ressaltava,
no entanto, que o entendimento “esmagadoramente majoritario” em sede doutrinaria, a qual ele se
filiava, € no sentido de arrolar a jurisprudéncia com fonte do direito. TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo.
A jurisprudéncia como fonte do direito e o aprimoramento da magistratura. Revista de Processo, vol.
24, out. 1981, p. 105-106.
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revela-se impotente para evitar que, noutro caso, a idénticos esquemas de fato se venha a
aplicar tese diversa”.3%

Eduardo Talamini, por sua vez, é peremptério ao afirmar que “as decisdes
tomadas pelo Supremo Tribunal, ainda que em Plenario, no exercicio do controle incidental
de constitucionalidade, ndo tém, por si sos, eficdcia erga omnes nem for¢a vinculante” 3%

Araken de Assis, tratando especificamente do STJ, reconhece que a emisséo de
“julgado paradigma” ¢ um efeito insito a func¢do constitucional do recurso especial, contudo,
entende que “os precedentes do ST.J, embora ndo sejam obrigatorios ou vinculativos ad extra,
na esfera do direito material oferecem aos demais drgaos judiciarios referéncia interpretativa,
exortacéo a segui-los 3%

Apesar disso, parcela da doutrina brasileira tem, em maior ou menor intensidade,
e ainda que a condicionando a certos pressupostos formais ou procedimentais — como o 6rgédo
competente, a estruturacdo da sentenca ou o rito estipulado —, reconhecido eficécia vinculante
ou erga omnes a determinadas decisdes do STF, em controle difuso e concreto de
constitucionalidade, especialmente por meio do recurso extraordinario processado sob o regime
da repercussao geral. Tem sido, ainda que em menor medida, reconhecida for¢a vinculante a
determinadas decisdes do STJ, sobretudo aquelas proferidas em recurso especial repetitivos por
sua Corte Especial.

Dentre esses doutrinadores, pode-se citar Calmon de Passos®®*, Luiz Guilherme

Marinoni®®, Teoria Albino Zavascki®®, Gilmar Ferreira Mendes®¥’, Daniel Mitidiero®®,

%1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V, 15. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 06.

32 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. In: CLEVE, Clémerson
Merlin. (Coord.) Direito Constitucional Brasileiro: Vol. 1l. Organizac¢éo do Estado e dos Poderes. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 701.

3893 ASSIS, Araken. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 877.

34 CALMON DE PASSOS, JJ. Simula Vinculante. Revista Ciéncia Juridica. Ano XIII, Vol. 85,
jan/fev. 1999.

85 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011; MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensao do Sistema
Processual da Corte Suprema. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

3% ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 25-51.

897 MENDES, Gilmar Ferreira. O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade. In: Tratado de
Direito Constitucional. Vol. 1. lves Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO,
Carlos Valder do. (Coords.). S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 315-325; O Papel do Senado Federal no
controle de constitucionalidade: um caso classico de mutacdo constitucional. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia a. 41, n. 162, abr./jun. 2004.

%8 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 79-130.
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Glaucio Ferreira Maciel Gongalves®®®, Misabel Derzi*®, Bruno Dantas*®!, Francisco Rosito*??,
Pedro Roberto Decomain®®®, Estefania Maria de Queiroz Barboza*** e Paula Pessoa Pereira?®.
Por fim, analisada a questao da evolucéo da legislacdo e da doutrina sobre o valor
dos precedentes, sobretudo no que toca a sua eficacia vinculante, resta perquirir acerca da
caminhada do STF e do STJ rumo ao reconhecimento da for¢a obrigatdria de seus arestos.

A jurisprudéncia tradicional, anterior a Constituicdo 1988, inclusive do STF,
alinhada com a posicdo dominante na doutrina e refletida nas leis, ndo reconhecia forca
obrigatdria aos precedentes dos tribunais superiores, notadamente por adotar a concepcéo de
que a jurisdicdo ndo cria direito — regras gerais e abstratas para disciplinar relagdes futuras,
voltando-se apenas ao passado, objetivando dirimir os conflitos j& surgidos submetidos ao crivo
dos 6rgdos judiciarios — e de que o juiz é livre para julgar, desde que externe seu convencimento
de forma motivada.

Consoante consignara Limongi Franga, os proprios tribunais entendiam haver
apenas dever moral — ndo juridico — dos juizos e tribunais inferiores de seguirem os precedentes

ou a jurisprudéncia das cortes superiores, como se V€ das seguintes maximas pretorianas:

[...] ‘a0 juiz é aconselhavel a consulta & jurisprudéncia do tribunal superior. N&o &,
porém, obrigado a segui-la.’(Revista Forense, vol. 69/124). ‘Os juizes ndo sédo
obrigados a obedecer as decisdes dos Tribunais Superiores em sua parte dispositiva’
(idem, vol. 32/45). ‘As decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo preciosas fontes de
consulta que, todavia, os juizes nfio sdo obrigados a seguir’ (idem, vol. 76/332).406

%99 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel; SILVA, Maria Isabel Amato Felippe da. Recurso Especial
Repetitivo: A obrigatoriedade da observancia da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pelos
Tribunais de origem. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 60, jan./jun. 2012,
p. 127-137.

40 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Noesis, 2009, p. 266-295.

401 DANTAS, Bruno. Teoria dos Recursos Repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e ao STJ. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 127-133.

402 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 375-450.

403 DECOMAIN, Pedro Roberto. Recurso Extraordinario representativo de controvérsia e decisdo com
eficacia erga omnes: o art. 52, X, da CF. Revista Dialética de Direito Processual n. 126, set/2013, p.
94-123.

404 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 233-290.

405 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: Universabilidade das decisdes do STJ. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 135-163.

46 LIMONGI FRANCA. Rubens. O direito, a lei e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1974, p. 192-193.
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Ressalvados o0s casos de fiscalizagdo abstrata e concentrada de
constitucionalidade pelo STF, mesmo ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que foi
sequida da gradual evolucéo legislativa de valorizacdo dos precedentes, o entendimento ainda
predominante dos tribunais de vertice, especialmente do STJ, é no sentido de ndo reconhecer
forca vinculante e erga omnes aos seus proprios julgados, ainda que derivados da observacao
da sistematica dos recursos representativos de controvérsias.**’

Para José Carlos Barbosa Moreira, porém, no Brasil, a jurisprudéncia nunca
“perdeu por completo o valor de guia para os julgamentos. Ainda onde se repeliu, em teoria,
avinculacéo dos juizes aos precedentes, estes continuaram na préatica a funcionar como pontos
de referéncia, sobretudo quando emanados dos mais altos érgaos da Justica” *%®

Mesmo antes das mudancas advindas da reforma do Judiciario, promovidas pela
Emenda Constitucional 45, conclui Barbosa Moreira, “jd era fortissima, na pratica judiciaria,
a propensdo dos Orgdos judiciarios de primeiro e segundo grau a conformar-se a
jurisprudéncia dos tribunais mais altos — notadamente a do STF 4%

Nada obstante, a partir da segunda metade da década de 1990 e especialmente
do inicio do século XXI, a visdo pretoriana, especialmente do STF, tem mudando. Nota-se uma
nitida tendéncia do STF de reconhecer um maior grau de eficacia das suas decisGes, que operam
efeitos para além do processo e de forma cogente em relacdo a juizes e tribunais inferiores.

E certo que o recurso extraordinario vem caminhando, gradualmente, no rumo
de um processo de remodelacdo do seu perfil classico e original no Brasil, que busca transmuta-
lo em um remédio de cunho marcadamente objetivo, reconhecendo-o como um relevante e
legitimo instrumento de efetivacdo da jurisdicdo constitucional, destinado precipuamente a
garantir a integridade e a unidade da Constituicdo, relegando a segundo plano o interesse
subjetivo das partes litigantes.

Esse fendmeno tem sido denominado de abstrativizacdo ou objetivacdo do

recurso extraordinario e consiste, em linhas gerais, na aproximacao dos efeitos das decisdes

407 Cf. REsp 1.323.111/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
25/09/2012, DJe 05/11/2012; AgRg na Rcl 16.532/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA
SECAO, julgado em 28/05/2014, DJe 02/06/2014; AgRg na Rcl 14.945/DF, Rel. Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, PRIMEIRA SEC}AO, julgado em 14/08/2014, DJe 21/08/2014; AgRg na Rcl 3.945/SP,
Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS),
SEGUNDA SECAO, julgado em 25/08/2010, DJe 01/09/2010.

48 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sumula, jurisprudéncia, precedentes: uma escalada e seus
riscos. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. n. 35, ano VI, mai/jun. 2005, p. 06.

4% Ibidem, p. 11.
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proferidas pela Suprema Corte em sede de controle de constitucionalidade abstrato com as
oriundas da via concreta e incidental .**°

Sem duvida, essa aproximacdo conduz a uma nova fase do controle de
constitucionalidade no Brasil, que ainda estd em curso e que precisa ser amadurecida*'?,
sobretudo porque seus contornos ainda ndo estdo muito bem definidos na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal .12

Essa tendéncia de objetivacdo do controle difuso e incidental, instrumentalizada
especialmente por meio do recurso extraordinario, decorre da peculiaridade do modelo
brasileiro que adota um sistema de controle de constitucionalidade misto, hibrido ou eclético,
sem similar no mundo ocidental.

No Brasil, o controle judicial de constitucionalidade tem, virtualmente, a idade
da Republica. Previsto no Decreto 848/1890, que instituiu a Justica Federal, foi reafirmado pela
Constituicdo de 1891 (art. 59, 8§1°, a), que atribuiu ao STF competéncia para julgar recursos
“quando se questionar sobre a validade ou a aplicagdo de tratados e leis federais . **3

Com o advento da Republica, o pais adotou um sistema de controle
exclusivamente difuso, nos moldes do direito norte-americano. Contudo, lembra Teori Albino
Zavascki, ndo se tinha no Brasil, como ainda néo se tem, a cultura do stare decisis, de modo
que o pardmetro do sistema norte-americano foi incorporado somente em parte, tendo ficado
em aberto o problema relacionado a eficécia da decisdo perante terceiros.*'

Apesar de toda a influéncia que o modelo norte-americano exerceu sobre a
Constituicdo de 1891, o instituto do stare decisis ndo foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, talvez por se vislumbrar incompatibilidade com o direito patrio. Mesmo uma decisédo
do STF sobre a constitucionalidade de uma lei, porque proferida em controle difuso e incidental,
produzia efeitos somente para as partes do processo no caso concreto, ndo vinculando juizes e

tribunais inferiores para os casos subsequentes, ou seja, uma decisdo da mais alta corte do pais,

410 Em rigor, trata-se de um processo de objetivacdo ou abstrativizacdo do préprio controle concreto e
incidental, que pode ser levado a efeito por meio de qualquer instrumento — acdo, incidente processual,
recurso ou algum outro sucedaneo recursal — colocado a disposicdo do STF, mas que, via de regra, se
opera pela via do recurso extraordinario, seu principal mecanismo de atuacdo concreta na jurisdigdo
constitucional.

41 ROQUE, André Vasconcelos. Da "objetivacdo do recurso extraordinario™ a valorizacdo da
jurisprudéncia: common law a brasileira? In: FUX, Luiz (Coord.) Processo constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 434.

412 |bidem, p. 457.

413 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 3. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 19-20.

414 Ibidem, p. 28.
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ainda que proferida em sede de controle de constitucionalidade, detinha forca meramente
persuasiva.*!®
Por isso, Oscar Vilhena Vieira assevera que o STF, desde a sua criacdo, em 1891,

sempre encontrou dificuldade em impor suas decisbes, em sede de controle difuso de
constitucionalidade, sobre as instancias judiciais inferiores, de maneira que a auséncia de uma
“doutrina como a do stare decisis do common law, que vinculasse os demais membros do Poder
Judiciario as decisbes do Supremo, gerou uma persistente fragilidade de nossa Corte
Suprema .46

O modelo adotado no Brasil, em boa medida, foi plagiado da matriz norte-
americana, vinculada a tradicdo anglo-saxénica da common law. Embora, do ponto de vista
democratico, tenha representado um inegavel avanco, por propiciar as partes, bem como aos
juizes e tribunais, acesso direto a Constituicdo, esse sistema, salienta Gustavo Binenbojn, ndo
demorou a deixar transparecer algumas deficiéncias e outras tantas inconveniéncias decorrentes
de sua adog&o em um pais oriundo da tradicéo juridica romano-germanica.*!’

A divergéncia de entendimentos entre juizes e mesmo entre tribunais, associada
a inexisténcia de um sistema de vinculacdo aos precedentes, como o stare decisis, presente no
direito anglo-saxao, sempre foi fonte geradora de incerteza e inseguranca juridicas. Por outro
lado, o sistema n&o oferecia solugéo para o problema da multiplicidade de demandas idénticas,
fundadas na mesma questdo constitucional, ou seja, como a lei continuava formalmente em
vigor (on the books), mesmo apds haver sido declarada inconstitucional, inclusive pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo se evitava a proliferacdo de tantas acdes quantos fossem 0s
interessados naquela matéria.**®

Agudizou-se, assim, na analise de Teori Zavascki, o grave inconveniente do
controle difuso, que coloca em perigo os principios da isonomia e da seguranga juridica, ao
possibilitar o surgimento de decisbes divergentes, umas reconhecendo, outras ndo, a

inconstitucionalidade de um mesmo preceito.*?

415 ROQUE, André Vasconcelos. Da "objetivacdo do recurso extraordinario” a valorizacdo da
jurisprudéncia: common law a brasileira? In: FUX, Luiz (Coord.) Processo constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 418.

418 VVIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV/SP, jul-dez. 2008, p. 444-445.

417 BINENBOJN, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade democratica e
instrumentos de realizacéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 124.

418 |dem.

419 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 28.
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A Constituicdo de 1934 buscou conceber um instrumento de correcdo para o
sistema de controle puramente difuso até entdo adotado, atribuindo competéncia ao Senado
Federal (art. 91, IV) para suspender, no todo ou em parte, a execucdo de ato juridico declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, procurando, com isso, conferir eficacia geral
as decisBes judiciais de inconstitucionalidade, corrigindo os inconvenientes acima apontados*??,
uma vez que aos precedentes do STF ndo se reconhecia forga vinculante.

A opcéo ao final adotada na Constituinte de 1934 fundava-se, tal como sugerido
por Prado Kelly, na intencdo de se criar uma espécie de Corte Constitucional ndo plenamente
identificada com o modelo austriaco, ante o receio de cometimento de excessos por parte do
Poder Judiciario. Assim, por meio do art. 91, 1V, da Constituicdo de 1934, buscou-se, de um
lado, conferir efeito erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade do STF, e de outro, em
contrapartida, conceber um instrumento de controle e que propiciasse mais equilibrio entre os
Poderes Judiciario e Legislativo (checks and balances), com a intencdo de estabelecer um
sistema racional e vinculante.*?!

Prevaleceu, entdo, naquela época, a concepcao de que a pura e simples atribuicédo
de eficacia erga omnes as decisdes do STF abalaria o principio da separacdo dos poderes*??,
Por isso, a incumbéncia de atribuir eficacia vinculante e erga omnes aos seus acordaos, que
declarassem a inconstitucionalidade de uma lei, foi confiada ao Senado, uma das Casas
integrantes do Poder Legislativo.*?®

Esse instituto foi mantido nas demais Constituices do pais e encontra-se

atualmente presente no art. 52, X*?4, da Constituicio de 1988.

420 BINENBOJN, Gustavo. A Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira: Legitimidade democratica e
instrumentos de realizacéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 124.

421 SANTOS, Clara da Mota. Ativismo judicial e mutacdo constitucional: uma proposta de reacdo
democratica do controle difuso de constitucionalidade a tese de sua objetivacdo. Brasilia: UnB, 2013.
Dissertacdo (mestrado) - Programa de p6s-graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 47-48.

422 Marinoni ressalta que essa perspectiva se funda da ideia equivocada de que se o precedente pudesse
obrigar os juizes, ele assumiria a natureza de lei, violando, assim, o principio da separacdo dos poderes
e, referindo-se a Calamandrei, lembra que o autor italiano afirmara em varias passagens de sua obra
“Cassacao Civil” que uma Corte de Cassacéo ndo poderia proferir decises que obrigassem os juizes em
casos futuros, porquanto isso seria um efeito proprio da lei. MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ
enguanto corte de precedentes: Recompreensdo do Sistema Processual da Corte Suprema. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 133-134.

423 ROQUE, André Vasconcelos. Da "objetivacdo do recurso extraordinario” a valorizacdo da
jurisprudéncia: common law a brasileira? In: FUX, Luiz (Coord.) Processo constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 420.

424 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
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A par da invocagdo desse fundamento de ordem constitucional, relacionado a
separagdo dos poderes, havia outro obstaculo, de natureza processual, que ndo permitiu a
adocdo do stare decisis no Brasil.

A doutrina processualista classica sempre enxergou a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade como uma questdo prejudicial de mérito, a ser enfrentada na
fundamentacdo do decisum, razéo pela qual o capitulo da decisdo sobre esse topico nao se
revestiria da autoridade da coisa julgada e nem operaria efeitos para além do caso concreto.

As decisbes de mérito so se reconhecia forca de lei nos limites da lide, ndo
beneficiando nem prejudicando terceiros estranhos a relacdo processual em que apreciada a
controvérsia constitucional. Nem mesmo as decisfes do STF, guardido maior da Constituicdo,
sobre a questdo constitucional debatida, tinham aptid@o para projetar efeitos para além do caso
concreto, vinculando juizes e tribunais em casos futuros.

Nos paises da tradi¢do do civil law, que ndo se valem do stare decisis, a
alternativa foi a de concentrar em um Unico tribunal — o Tribunal Constitucional — o controle
de constitucionalidade dos atos normativos, atribuindo as suas decisGes declaratorias de
inconstitucionalidade uma eficacia erga omnes e vinculante para os demais juizes e tribunais.
Por meio desse sistema de controle concentrado, nascido na Austria e predominante na maioria
dos paises europeus, o0 modo de provocacdo do Tribunal Constitucional pode ocorrer, a
depender do pais, tanto pela via de acdo direta como pela via incidental, a partir de dissidios
concretos, sendo que, nesse Ultimo caso, 0s juizes dos casos concretos suspendem o curso do
processo e submetem a questdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade a apreciacéo
da Corte Constitucional.*?®

Com isso, mediante a instituigdo do controle concentrado na Europa continental,
buscou-se evitar que uma mesma lei pudesse ser aplicada por juizes e tribunais em um caso e
recusada em outros casos ou por outros tribunais. Inconveniente esse que teria se verificado no
modelo norte-americano — posto que 0s juizes e tribunais tém poder para controlar a
constitucionalidade das leis no caso concreto — caso ndo estivessem todos os magistrados
vinculados as decisdes da Supreme Court, por forca do principio do stare decisis.

De forma que, nos Estados Unidos, a Suprema Corte sempre deu, de fato, a

ultima palavra sobre a validade das leis em face da Constituicdo, promovendo, quando declara

X - suspender a execucado, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal;

425 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdigdo constitucional. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 28.
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incidentalmente a sua inconstitucionalidade ao julgar um caso concreto, verdadeira eliminacéo
ou anulag&o da lei do sistema juridico, de forma definitiva, com forca vinculante e eficécia para
além do processo em que declarada.

No Brasil, o controle judicial pela via principal e concentrada, de competéncia
do STF, foi introduzido pela Constituicdo de 1934, que criou a representacao interventiva.
Contudo, o controle de constitucionalidade no pais s6 veio a efetivamente presenciar inovacdo
radical com a Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, editada ainda durante
a vigéncia da Constituicdo de 1946 — mas ja sob o regime militar — que criou uma acao genérica
de inconstitucionalidade (a representacdo de inconstitucionalidade), outorgando ao STF
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,
mediante representacdo apresentada exclusivamente pelo Procurador-Geral da Republica, com
0 que se introduziu no pais um mecanismo anadlogo aos das Cortes Constitucionais europeias:
um controle por via principal, mediante acdo direta, em fiscalizag&o abstrata e concentrada no
Pretorio Excelso.*?

Instaurou-se, entdo, no Brasil, um sistema hibrido ou misto de controle de
constitucionalidade, a despeito de ter continuado a predominar, até a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, 0 modelo de controle difuso e incidental*?”, cujo principal instrumento
de atuacdo era o recurso extraordinario.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o controle de constitucionalidade foi
significativamente redimensionado. A Carta de 1988 ampliou substancialmente o campo de
atuacdo do STF no que concerne ao controle concentrado e abstrato de leis e atos normativos
federais e estaduais. Novos instrumentos processuais de exercicio de fiscalizacdo direta e
abstrata da constitucionalidade, inclusive da omissdo inconstitucional, foram colocados a
disposicdo do Supremo para que pudesse bem cumprir sua missdo de guardido maior da
Constituicdo, conferindo-lhe méaxima efetividade.

Desde entdo, a énfase atribuida pela Carta Politica de 1988 recaiu no modelo
abstrato e concentrado e ndo mais no sistema concreto e difuso, porquanto praticamente todas
as controveérsias constitucionais passaram a ser submetidas diretamente ao STF mediante

processo de controle dos atos legislativos priméarios em tese. A ampla legitimac&o, a presteza e

426 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 63-64.

427 MENDES, Gilmar Ferreira. O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade. In: Ives
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.) Tratado de
Direito Constitucional. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 310.
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a celeridade desse modelo, dotado inclusive da possibilidade de suspender imediatamente a
eficacia do ato normativo questionado, mediante pedido cautelar, explicam essa tendéncia.*?®

De mecanismo secundario e de utilizacdo restrita no controle de fiscaliza¢do dos
atos normativos, visto que a sua deflagracéo era reservada exclusivamente ao Procurador-Geral
da Republica, o controle concentrado e pela via direta, foi alcado ao centro do sistema pela
Constituicdo de 1988, gozando as decises definitivas de mérito, proferidas pelo STF, de
“eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais orgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”, nos termos do art. 102, 82°, da Carta de 1988.

Restara, pois, em tese, um papel de menor destaque para o controle difuso e
incidental de constitucionalidade, cujas decisbes, por si sos, ainda que oriundas do STF,
somente operavam efeitos inter partes, ndo vinculando os demais 6rgdos do Poder Judiciario,
segundo entendimento que, pode-se dizer, ainda é predominante no pais.

A consequéncia disso é que decisdes proferidas pelo proprio STF, as vezes com
idéntica composicao plenéria, tém pesos diferentes conforme adotadas em sede de controle
abstrato ou difuso de constitucionalidade. Ndo sdo raros os precedentes em que o STF se
manifestou sobre determinado caso sem que sua decisdo fosse capaz de resolver a questdo em
debate de modo geral, mas apenas para o caso particular que a Corte analisou.*?

Contudo, malgrado seja verdade que, a partir da nova ordem constitucional
inaugurada em 1988, se pretendeu que 0 modelo de controle de constitucionalidade abstrato e
concentrado ocupasse lugar de primazia no sistema juridico patrio, foi justamente apds a
promulgacéo da Constituicdo de 1988 que a “crise do Supremo Tribunal Federal” se agravou,
sobretudo em virtude do aumento vertiginoso do nimero de recursos extraordinarios e agravos
de instrumento interpostos contra as decisdes de inadmissdo dos apelos extremos*°,
ocasionado, em boa dose, pela ampliagdo do acesso a justica e pelo expressivo desenvolvimento
econdmico, social e tecnoldgico vivenciado nas ultimas décadas.

A realidade demonstrou que o controle difuso e incidental, instrumentalizado na
grande maioria dos casos pelo recurso extraordinario, mantivera grande importancia e utilidade

no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

428 MENDES, Gilmar Ferreira. O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade. In: Ives
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.) Tratado de
Direito Constitucional. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 310.

429 CARVALHO FILHO, José S. Repercussdo Geral: Balancos e perspectivas. S&do Paulo: Almedina,
2015, p. 79.

40 MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit., p. 316.
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Nos dias atuais, a disparidade de tratamento entre os efeitos das decisdes de um
mesmo STF, quando no exercicio de sua funcdo sublime de guardido maior da Constituigdo, €
juridicamente inconcebivel e despida de logica, aléem de contribuir para a imagem, outrora
arraigada, do STF como 6rgao judicial revisional de terceiro ou quarto grau.

E necessario promover a atualizacio e, por conseguinte, o redimensionamento
da participacdo do Senado no ambito do controle incidental de constitucionalidade, realizando,
pois, uma releitura do art. 52, X, da Constituicdo, que confere aquela Casa Legislativa
competéncia para suspender, no todo ou em parte, a execucao de lei declarada inconstitucional
pelo STF.

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de que
seja suspensa, liminarmente e com efeito erga omnes, a eficacia de leis ou atos normativos,
contribuiram para que se quebrantasse a crenca na propria justificativa dessa atribuicdo
senatorial, que, como ja salientado, foi diretamente influenciada por uma concepgdo de
separagdo de Poderes hoje ja ultrapassada. Se o STF pode, em acdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, at¢é mesmo de uma
Emenda Constitucional, porque haveria a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no
controle incidental, de valer apenas para as partes?*3!

Em realidade, a constatacdo inarredavel, pondera Luis Roberto Barroso, é que,
com a instituicdo da acdo genérica de inconstitucionalidade em 1965, sucedida, em 1988, pelas
acOes direta de inconstitucionalidade e declaratdria de constitucionalidade, essa competéncia
atribuida ao Senado tornou-se um anacronismo.**> Uma decisao proferida pelo plenario do STF
“seja em controle incidental ou em agdo direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os mesmos
efeitos. Respeitada a razao histdrica da previsao constitucional, quando de sua instituicdo em
1934, ja ndo ha logica razodvel em sua manutencdo” **

Além disso, cabe ressaltar que a regra atualmente prevista no art. 52, X, da
Constituicao, foi cunhada em 1934 para ampliar os efeitos das decisdes do STF nas classicas
situacOes de declaracéo ortodoxa e incidental de inconstitucionalidade, a conduzir a eliminagéo
total e com eficacia ex tunc da lei inconstitucional do ordenamento juridico, tal como entédo

concebido pela doutrina e pela Suprema Corte estadunidense.

431 MENDES, Gilmar Ferreira. O Papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso
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Esse preceito mostra-se absolutamente inadequado para atingir seu pretenso e
originario desiderato — de conferir eficacia erga omnes e vinculante as decisdes de
inconstitucionalidade feitas pelo STF — diante das atuais técnicas decisorias adotadas na
interpretacdo constitucional e no controle de constitucionalidade, ndo tendo ele aplicabilidade
pratica em situacbes de interpretacdo conforme a Constituicdo, de declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto, de declaracdo de constitucionalidade — em
que o STF rejeita a pecha da inconstitucionalidade da lei —, de interpretacéo e aplicacédo direta
da Constituicao — fora, portanto, do ambito do controle imediato de constitucionalidade de atos
normativos — e de declaragdo de ndo-recepcéo de lei ou ato normativo pré-constitucionais.*3*

H& vérios julgados do STF que refletem essa tendéncia de objetivacdo do
controle de constitucionalidade difuso e incidental, dentre os quais 0s primeiros precedentes
remontam ao século passado, mais precisamente a segunda metade da década de 1990.

No Recurso Extraordinario 190.728%% e no Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 168.149%¢, o STF assentou a desnecessidade de ele proprio e de os demais
tribunais observarem a regra da clausula de reserva de plenario, prevista no art. 97 da
Constituicao, quando o Pleno do Supremo ja houver declarado a inconstitucionalidade da lei ou
do ato normativo pela via do controle incidental e difuso.

Esse entendimento, segundo Gilmar Ferreira Mendes, marca uma evolugéo no
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, 0s
efeitos das decis@es proferidas nos processos de controle abstrato e concreto, na medida em que
a decisdo do STF antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle de
constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgdo fracionéario se desobrigue do dever de
observancia da decisio do Pleno ou do Orgao Especial do Tribunal a que se encontra vinculado,
podendo decidir, autonomamente, com fundamento na declaragéo de inconstitucionalidade ou

de constitucionalidade do STF proferida incidenter tantum.*’
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No Recurso Extraordinario 418.918%%, o STF superou o pré-requisito do
esgotamento das instancias ordinarias, para viabilizar o julgamento do mérito do recurso,
afastando, na espécie a aplicagdo da Sumula 281 do Tribunal.**®* No Agravo de Instrumento
375.011 AgRg/RS*° o Pretorio Excelso pregou a flexibilizacio da anélise do
prequestionamento, para admissdo de recursos extraordinarios, nos casos em que o tema de
fundo controvertido no apelo excepcional ja tiver sido definido pelo Plenario do STF, com o
propdsito de impedir a ado¢do de solucdes diferentes da adotada pelo STF, de modo a valorizar
as manifestacdes do tribunal na qualidade de intérprete Gltimo da Constituicdo, dando,
outrossim, maior efetividade as suas decisGes e promovendo a isonomia entre 0S
jurisdicionados.

Na ADI 4.071*! o Plenario do STF entendeu que a declaragdo de
constitucionalidade do art. 56 da Lei n°® 9.430/96 em sede de recurso extraordinario — in casu
nos RREE 377.457 e 381.964 — tornara manifestamente improcedente acdo direta de
inconstitucionalidade que impugna essa mesma lei, o que revela, para Gilmar Ferreira Mendes,
a “promissora comunicabilidade” entre as vias difusa e concentrada do sistema misto de
controle de constitucionalidade brasileiro.*+?

No paradigmatico RE 298.694, o STF admitiu a causa de pedir aberta, tipica do
controle abstrato, em que o Tribunal ndo se encontra adstrito aos fundamentos levantados pelo
autor da acdo direta, podendo julga-la, procedente ou improcedente, com base em qualquer
fundamento juridico ou dispositivo constitucional. A vinculacdo da atividade jurisdicional a
causa de pedir delimitada na peticdo inicial € comum nos processos subjetivos e constitui
protecdo contra a decisdo surpresa, sendo um corolério do principio do contraditério. Além do
que, a exigéncia do prequestionamento impediria que o STF conhecesse de fundamento

constitucional inédito, ndo suscitado e debatido pelas partes**® e nem apreciado pelo tribunal a

4% RE 418918, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 30/03/2005, DJ 01-07-
2005.
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quo. Nesse julgamento, o STF conheceu do recurso extraordinério, mas, por fundamento
diverso do debatido nas instancias ordinérias, negou-lhe provimento, modificando seu
tradicional entendimento de somente conhecer do apelo extraordinario para prové-lo.

A modulacdo dos efeitos da decisdo proferida incidentalmente em processos
subjetivos — tipica do modelo de fiscalizagdo abstrata e concentrada, expressamente positivada
no art. 27 da Lei 9.868/99 e no art. 11 da Lei 9.882/99 — é outra evidente — e talvez a mais
expressiva — manifestacdo da objetivacdo do modelo de controle difuso e incidental de
constitucionalidade.

O leading case no assunto foi o RE 197.917/SP**4, julgado no ano de 2002.
Nesse caso, que tratava, na origem, de uma ac¢do civil publica movida pelo Ministério Publico
do Estado de Séo Paulo, o STF entendeu que a Lei Organica do Municipio de Mira Estrela
afrontou o art. 29, 1V, da Constituicdo, no que toca a fixacdo do numero de vereadores,
declarando, assim, no ponto, a sua inconstitucionalidade. A mera declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos ex tunc traria diversos problemas de ordem prética e juridica
aquele municipio, que poderiam conduzir a anulacdo da propria eleicéo legislativa municipal,
em virtude da equivocada quantificacdo do nimero de vereadores e, por consequéncia, do
quociente eleitoral, além de poder fulminar todas as deliberacdes daquela casa legislativa, como
as leis aprovadas naquela e em legislaturas anteriores.

Assim, para preservar situacdes juridicas ja consolidadas, em obséquio ao
principio da seguranca juridica e em nome do interesse publico, o STF atribuiu efeito ndo
apenas ex nunc, mas sim pro futuro a sua decisdo declaratoria da inconstitucionalidade de
dispositivo da Lei Organica local, que s6 valera para a legislatura seguinte, a fim de que seus
efeitos ndo atingissem a eleicéo legislativa municipal, a composigdo da camara e nem as suas
deliberagGes.*4

Outro caso paradigmético em que o STF novamente promoveu a modulagéo,

com eficacia erga omnes, dos efeitos da decis@o declaratoria de inconstitucionalidade, foi no

44 RE 197917, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Pleno, julgado em 06/06/2002, DJ 07-05-2004.
45 Ulteriormente, em diversos casos substancialmente semelhantes, envolvendo a composicdo de
camaras de vereadores, o STF adotou a mesma solucdo, conferindo efeito pro futuro a deciséo
declaratdria de inconstitucionalidade: RE 300343, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 31/03/2004, DJ 11-06-2004; RE 274048, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA,
Tribunal Pleno, julgado em 31/03/2004, DJ 21-05-2004; RE 199522, Relator(a): Min. MAURICIO
CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 31/03/2004, DJ 11-06-2004; RE 266994, Relator(a): Min.
MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 31/03/2004, DJ 21-05-2004.
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HC 82.959% no qual o Pretério Excelso declarou a inconstitucionalidade do §1° do art. 2° da
Lei 8.072/90, que impunha o cumprimento da pena em regime integralmente fechado para
condenados definitivos pela préatica de crimes hediondos. O STF deixou claro que a referida
declaracédo de inconstitucionalidade “ndo gerard consequéncias juridicas em rela¢do a penas
jé extintas nessa data”, o que significa, na pratica, reconhecer e atribuir eficacia ultra partes —
e ex nunc — a declaragdo de inconstitucionalidade, independentemente da intervengdo do
Senado.*4

Demais disso, o STF, ainda que velada e timidamente, sem reconhecé-la
expressamente, tem encampado, em algumas situagdes, a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, por meio da qual a Corte outorga efeito vinculante ndo ao dispositivo do
acérddo, mas aos seus fundamentos determinantes, o que representa outro interessante exemplo
do processo de objetivacdo do controle difuso e incidental.

Sua aplicacdo, é preciso advertir, ndo € aceita de forma pacifica nem mesmo no
campo do controle abstrato e concentrado®*® 4%, mas o fato é que ha precedentes do STF dando
guarida a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no ambito da fiscalizacao
concreta de constitucionalidade, especialmente em face de leis municipais de contetudo analogo.
Nesses casos, 0 STF costuma invocar precedentes oriundos do seu plenario em recursos

extraordindrios anteriores, em que declarada a inconstitucionalidade de preceito normativo

46 HC 82.959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006, DJ 01-
09-2006.

447 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 47.

#8Cf. RECLAMACAO. UTILIZACAO DE 'GLIFOSATO' NA PLANTACAO DE SOJA
GENETICAMENTE MODIFICADA. QUESTAO RELATIVA A COMPETENCIA DO ESTADO DO
PARANA PARA IMPEDIR, NO SEU TERRITORIO, A UTILIZACAO DE HERBICIDA
REGISTRADO NO MINISTERIO DA AGRICULTURA. ALEGACAO DE DESCUMPRIMENTO
DA REPRESENTACAO N. 1.246/PR. INAPLICABILIDADE DA TEORIA DA
TRANSCENDENCIA DOS FUNDAMENTOS DETERMINANTES ANTE A AUSENCIA DE
DECISAO DEFINITIVA DO TRIBUNAL SOBRE SUA APLICACAO. IMPOSSIBILIDADE DO
USO DA RECLAMACAO COMO SUCEDANEO RECURSAL. PRECEDENTES. RECLAMACAO
JULGADA IMPROCEDENTE.

(Rcl 5847, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 25/06/2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014).

449 Em sentido oposto, admitindo a transcendéncia dos motivos determinantes, cf.: RECLAMA(;AO. 2.
Seqiestro de recursos do Municipio de Capitdo Poco. Débitos trabalhistas. 3. Afronta a autoridade da
decisdo proferida na ADI 1662. 4. Admissdo de seqiiestro de verbas publicas somente na hipotese de
quebra da ordem cronoldgica. Nao equiparacéo as situagdes de ndo-inclusdo da despesa no Orcamento.
5. Efeito vinculante das decisGes proferidas em agdo direta de inconstitucionalidade. 6. Eficicia que
transcende o caso singular. 7. Alcance do efeito vinculante que ndo se limita a parte dispositiva da
decisdo. 8. Aplicacdo das razdes determinantes da decisdo proferida na ADI 1662. 9. Reclamacéo que
se julga procedente. (Rcl 2363, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
23/10/2003, DJ 01-04-2005).
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municipal ou estadual, para solucionar o recurso presente sem submeté-lo ao crivo do Plenério,
valendo-se seus ministros relatores, ndo raramente, do disposto no art. 557, caput, e 81°-A do
entdo vigente CPC/1973.

E 0 que se observa em Varios recursos extraordinarios, nos quais travadas
discussbes sobre a constitucionalidade de leis municipais que previam a progressividade das
aliquotas do IPTU, antes do advento da Emenda Constitucional 29/00. No RE 225.132%°, o
Plenério do STF invocou decisdes de inconstitucionalidade de leis analogas de municipios dos
Estados de Minas Gerais e Sdo Paulo (RREE 153.771, 204.827 e 194.036) para declarar a
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar 118/90 do municipio gaicho de Novo
Hamburgo. No mesmo sentido foram as decisdes tomadas nos RREE 228.844%1, 221.795%% ¢
384.521%3,

A questdo do reconhecimento ou ndo da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes e, por conseguinte, do reconhecimento de forca vinculante aos precedentes do
STF em controle difuso e concreto e do alcance do art. 52, X, da Constituicdo, foi o objeto
central da Reclamagéo 4.335%4, cujo julgamento foi iniciado em fevereiro de 2007 e concluido
em marco de 2014.

Os Ministros Gilmar Mendes, relator, e Eros Grau votaram pelo conhecimento e
pela procedéncia da reclamacdo assentando a eficacia erga omnes da decisdo proferida no
supracitado HC 82.959 e pela mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituigéo, reservando
ao Senado o singelo papel de dar publicidade ao acérddo do STF. Os Ministros Sepulveda
Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, trilhando entendimento
diverso, defenderam o ndo conhecimento da reclamacdo, por ndo reconhecer tal eficicia
transcendente ou erga omnes aos fundamentos determinantes do HC 82.959, votando, porém,

pela concessdo de ordem de habeas corpus de oficio para determinar ao juizo de primeiro grau

40 RE 225132, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2001, DJ 14-
12-2001.

%1 Rel. Min. MAURICIO CORREIA, DJ de 16-6-1999.

452 Rel. Min. NELSON JOBIM, DJ de 16-11-2000.

453 Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 30-5-2003.

454 Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, DJe-208
DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014. A sua ementa restou assim lancada: “Reclamagéo. 2.
Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Deciséo reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n°8.072/90,
declarado inconstitucional pelo Plenadrio do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
1.9.2006. 4. Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaracdo de
inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamacdo julgada
procedente”.
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gue examinasse 0s demais requisitos necessarios a progressdo de regime, afastada a vedacéo
prevista no §1° do art. 2° da Lei n.° 8.072/90, declarada inconstitucional no referido writ.

Em 16/12/2009, enquanto ainda pendente o julgamento da reclamacdo, o STF
editou a Simula Vinculante 26, tratando especificamente da matéria. O Tribunal, entdo, por
maioria, na linha do voto do Ministro Teori Zavascki, conheceu da reclamacéo e julgou-a
procedente com base na referida simula vinculante e ndo com arrimo nos fundamentos
determinantes HC 82.959. Assim, o debate, iniciado na Reclamacéo 4335, ficou, em verdade e
em boa medida, prejudicado pela superveniente edi¢cdo da Simula Vinculante 26.

Por fim, vale mencionar o acérdéo proferido, em 2011, no bojo da Reclamacéo
10.793%%, ocasido em que o Pleno do STF afirmou, de forma contundente, a forga vinculante
das suas decisbes plenarias oriundas do julgamento de recursos com repercussdo geral em
relacdo a todos os juizos e tribunais inferiores. A ementa desse julgado, bastante elucidativa,

foi lavrada nos seguintes termos:

RECLAMAGAO. ALEGAGCAO DE INOBSERVANCIA POR MAGISTRADO DE
PRIMEIRA INSTANCIA DA DECISAO PROFERIDA PELO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO MERITO DO
RECURSO  EXTRAORDINARIO  583.955-RG/RJ. INSTITUTO DA
REPERCUSSAO GERAL. COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE ORIGEM
PARA SOLUCIONAR CASOS CONCRETOS. CORRECAO DA EVENTUAL
DESOBEDIENCIA A ORIENTACAO ESTABELECIDA PELO STF PELA VIA
RECURSAL PROPRIA, EM JULGADOS DE MERITO DE PROCESSOS COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. RECLAMACAO NAO
CONHECIDA.

1. As decisbes proferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento de recursos extraordinarios com repercussao geral vinculam os demais
6rgéos do Poder Judiciario na solucdo, por estes, de outros feitos sobre idéntica
controvérsia.

2. Cabe aos juizes e desembargadores respeitar a autoridade da decisdo do Supremo
Tribunal Federal tomada em sede de repercussdo geral, assegurando racionalidade
e eficiéncia ao Sistema Judicidrio e concretizando a certeza juridica sobre o tema.

3. O legislador ndo atribuiu ao Supremo Tribunal Federal o énus de fazer aplicar
diretamente a cada caso concreto seu entendimento.

4. A Lei 11.418/2006 evita que o Supremo Tribunal Federal seja sobrecarregado por
recursos extraordinarios fundados em idéntica controvérsia, pois atribuiu aos demais
Tribunais a obrigagcdo de os sobrestarem e a possibilidade de realizarem juizo de
retratacdo para adequarem seus acérddos a orientacdo de mérito firmada por esta
Corte.

455 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. (DJe e DOU de 23/12/2009).

4%6Rcl 10793, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-107 DIVULG 03-06-2011 PUBLIC 06-06-2011.
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5. Apenas na rara hipdtese de que algum Tribunal mantenha posicdo contraria a do
Supremo Tribunal Federal, é que cabera a este se pronunciar, em sede de recurso
extraordinario, sobre o caso particular idéntico para a cassacdo ou reforma do acérdao,
nos termos do art. 543-B, § 4°, do Cddigo de Processo Civil.

6. A competéncia é dos Tribunais de origem para a solucdo dos casos concretos,
cabendo-lhes, no exercicio deste mister, observar a orientacdo fixada em sede de
repercussao geral.

7. A cassacdo ou revisdo das decisfes dos Juizes contrarias a orientacdo firmada em
sede de repercussao geral ha de ser feita pelo Tribunal a que estiverem vinculados,
pela via recursal ordinaria.

8. A atuacéo do Supremo Tribunal Federal, no ponto, deve ser subsidiaria, s6 se
manifesta quando o Tribunal a quo negasse observancia ao leading case da
repercussdo geral, ensejando, entdo, a interposicdo e a subida de recurso
extraordinario para cassacdo ou revisdo do acérddo, conforme previsdo legal
especifica constante do art. 543-B, § 4°, do Cdédigo de Processo Civil.

9. Nada autoriza ou aconselha que se substituam as vias recursais ordinaria e
extraordinaria pela reclamacéo.

10. A novidade processual que corresponde a repercussdo geral e seus efeitos nédo
deve desfavorecer as partes, nem permitir a perpetuacdo de decisdo frontalmente
contrdria ao entendimento vinculante adotado pelo Supremo Tribunal Federal.
Nesses casos 0 questionamento deve ser remetido ao Tribunal competente para a
revisdo das decisbes do Juizo de primeiro grau a fim de que aquela Corte o aprecie
como o recurso cabivel, independentemente de consideragdes sobre sua
tempestividade.

11. No caso presente tal medida ndo se mostra necesséria.

12. N&o-conhecimento da presente reclamagé&o.

Outrossim, o perfil predominantemente objetivo que marca 0 recurso
extraordinario®’ ¢é tendéncia que também caracteriza o apelo especial, sobretudo o
representativo de controvérsia, previsto no art. 543-C do CPC/1973 e nos arts. 1.036 a 1.041 do
CPC/2015, cujo julgamento, mais que resolver um litigio entre as partes recorrente e recorrida,
visa a estabelecer uma tese juridica a ser aplicada nas inimeras causas repetitivas semelhantes,
promovendo a igualdade e a seguranga juridica, além de concorrer para a razoavel duragao do
processo.

A Corte Especial do STJ — ainda que sem debater de forma profunda, adequada

e detida sobre a questdo levantada pelo ministro relator — no bojo do Recurso Especial

457 Rodolfo de Camargo Mancuso alude a possibilidade de que um (nico acérddo do STF goze de
significativa forca expansiva. Mancuso refere-se ao emblematico litigio envolvendo a demarcagdo da
terra indigena Raposa-Serra do Sol, que, em sua origem, se tratava de uma acgdo popular, ulteriormente
afetada ao STF (Pet 3388, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 19/03/2009,
DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009 REPUBLICACAO: DJe-120 DIVULG 30-06-
2010 PUBLIC 01-07-2010). A decisao final do STF, em face de sua enorme repercussao politica, social,
econdmica e juridica, projetou efeitos extraprocessuais no ambito da administracdo publica federal.
Tanto assim que a Advocacia-Geral da Unido, a fim de disciplinar o cumprimento do precedente do
STF, editou a Portaria 303, de 16/07/2010, “regulamentando” a decisdo em relagdo aos diversos entes
federais de modo a viabilizar o atendimento das condicionantes que foram fixadas pelo STF como
pressuposto para o reconhecimento da validade da demarcacdo. In: MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficicia, operacionalidade. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 426-427.
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1.111.743%8, sinalizou a existéncia de eficacia vinculante dos acorddos proferidos sob a
sistematica dos recursos repetitivos.*>®

Na ementa do aludido acorddo, referindo-se ao procedimento dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC, o Ministro Luiz Fux deixou consignado o

seguinte:

[...] 3. E que o novel instituto tem como ratio essendi evitar o confronto das decisdes
emanadas dos Tribunais da Federagdo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, mercé de a um s6 tempo privilegiar os principios da isonomia e da seguranga
juridica.

4. A ponderagdo de valores, técnica hoje prevalecente no pds-positivismo, impde a
duracéo razodvel dos processos a0 mesmo tempo em que consagra, sob essa 0tica, a
promessa calcada no principio da isonomia, por isso que para causas com idénticas
questdes juridicas, as solugdes judiciais devem ser iguais.

5. Ubi eadem ratio ibi eadem dispositio, na uniformizagdo de jurisprudéncia, a cisdo
funcional impde que a tese fixada no incidente seja de adog¢do obrigatdria no julgado
cindido, por isso que a tese repetitiva adotada pelo Tribunal competente para conferir
a Ultima exegese a legislagdo infraconstitucional também &, com maior razéo, de
adocdo obrigatdria pelos Tribunais locais.

A Corte Especial do STJ também ja firmou entendimento de que, sob a
sistematica do art. 543-C do CPC/1973, o tribunal de origem ndo pode simplesmente manter,
por seus préprios fundamentos, o acordao contrério a tese fixada em sede de julgamento de
recurso repetitivo, devendo, de forma fundamentada, explicitar as razdes da ndo adocdo da
orientacdo superior firmada. Ou seja, o STJ, nessas hipéteses, tem determinado o retorno dos
autos a origem, sem apreciacdo do mérito do recurso especial, para que o tribunal de origem

faca, fundamentadamente, a distingdo fatica ou juridica.*®°

458 Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL,
julgado em 25/02/2010, DJe 21/06/2010.

459 A despeito desse importante acorddo da Corte Especial, a orientacdo ulteriormente firmada pela 1% e
2% SecOes do STJ, apreciando reclamagGes sob a égide do CPC/1973, sustentava abertamente a
inexisténcia de efeito vinculante e erga omnes dos acordaos em sede de recursos repetitivos. Cf. AgRg
na Rl 16.532/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 28/05/2014,
DJe 02/06/2014; AgRg na Rcl 14.945/DF, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 14/08/2014, DJe 21/08/2014. Da ementa do primeiro desses acordios, extrai-se o
seguinte excerto: “[...] Assim, a decisdo proferida em recurso repetitivo ndo possui efeito vinculante e
erga omnes. Vale dizer, a consolidacéo de tese pelo STJ no julgamento de recurso repetitivo ndo tem o
condéo de, ipso facto, estender a todos os processos em tramite no pais a eficacia da decisao por meio
da qual foi julgado o recurso representativo. No ambito do STJ, a Unica possibilidade de cabimento de
reclamacdo com base em acdrdao julgado sob o rito dos recursos repetitivos se da na hipotese,
regulamentada pela Resolug@o-STJ 12/2009, de adocdo de entendimento divergente, em questdes de
direito material, por acorddo de Turma Recursal de Juizado Especial Estadual”.

40 A proposito, cf.: AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DECLARATORIOS NO
RECURSO ESPECIAL. BRASIL TELECOM. RECURSO INCAPAZ DE ALTERAR O JULGADO.
QUESTAO DE ORDEM.1. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica decidiu, em Questéo de
Ordem, que é necessaria a restituicdo dos autos ao tribunal de origem para novo julgamento, com
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Em outro caso, a Corte Especial do STJ, destacando a primazia do interesse
publico, subjacente ao julgamento do mérito do recurso especial repetitivo, em relacdo ao
interesse meramente particular das partes, entendeu nao ser possivel o acolhimento de pedido
de desisténcia recursal formulado apds a afetacdo do recurso representativo de controvérsia para
julgamento®6t,

H& outro interessante precedente em que a Segunda Secdo do STJ, no bojo do
Recurso Especial 1.165.623/RS*?, julgado em 14/04/2010, atribuiu ao seu acord3o, a um so
tempo, eficacia ultra partes e ex nunc.

Tratava-se, na origem, de uma acdo envolvendo um particular e a Brasil Telecom

S/A, em que fora suscitado incidente de excecdo de suspei¢do de um certo magistrado. A Brasil

fundamentacdo e razfes explicitas da ndo adogdo da jurisprudéncia pacificada no ambito desta Corte
Especial, ndo sendo suficiente apenas a "tira de julgamento" (REsps n° 1.148.726/RS, 1.146.696/RS,
1.153.937/RS, 1.154.288/RS, 1.155.480/RS, e 1.158.872/RS).2. Agravo regimental ndo provido. (AgRg
nos EDcl no REsp 1140691/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13/05/2014, DJe 20/05/2014). Cf. também:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA - ISSQN. LOCAGAO DE MAO DE OBRA TEMPORARIA. BASE DE CALCULO.
PRECO DO SERVICO. ORIENTACAO FIRMADA NO JULGAMENTO DE RECURSO
REPETITIVO. INTELIGENCIA DA EFICACIA DO ART. 543-C DO CPC (...)

7. A diccdo do art. 543-C, 8§ 8° do CPC inquestionavelmente prevé a faculdade de as instancias de
origem manterem, no reexame da causa, 0 acordao que diverge da orientacdo fixada pelo STJ no
julgamento de recurso repetitivo. 8. E necessario, entretanto, observar que a interpretacio da norma em
tela (art. 543-C, § 8° do CPC) ndo pode ser feita exclusivamente pelo método literal. 9. A Lei
11.672/2008, ao introduzir a técnica de julgamento do recurso repetitivo, teve por principal objetivo
reduzir a grande quantidade de processos idénticos que engessam a prestagao jurisdicional nos tribunais
brasileiros, sobretudo no STJ. 10. Dessa forma, a melhor maneira de compatibilizar a auséncia de efeito
vinculante com o escopo visado pela legislacao processual é entender, em abrangéncia sistematica, que
a faculdade de manter o acorddo divergente da posicdo estabelecida por este Tribunal Superior em
julgamento no rito do art. 543-C do CPC somente é admissivel quando, no reexame do feito (art. 543-
C, § 7°, do CPC), o 6rgdo julgador, expressa e minuciosamente, identifica questdo juridica que néo foi
abordada na deciséo do STJ e que diferencia a solugdo concreta da lide. 11. Dito de outro modo, se ndo
houver peculiaridade que excepcione entendimento fixado em julgamento de recurso repetitivo, a
solucéo conferida pelo STJ deve ser aplicada ao caso concreto, sob pena de inviabilizar a vigéncia e o
escopo do art. 543-C do CPC. 12. Em conclusdo, é inaproveitavel a singela afirmagdo de que ha
precedentes atuais, oriundos das Cortes locais, que continuam a ndo aplicar a orientacdo do STJ. A
recorrida ndo cuidou de demonstrar quais os fundamentos utilizados para o descumprimento da deciséo
do STJ, tampouco que haja similitude entre o acorddo proferido no caso concreto e os paradigmas
citados.13. Recurso Especial provido para anular o acérddo hostilizado, com determinacdo de retorno
dos autos ao Tribunal a quo, de maneira a ser feito o rejulgamento da causa conforme os parametros
definidos no Resp 1.138.205/PR. (REsp 1323111/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 25/09/2012, DJe 05/11/2012)

41 QO no REsp 1.063.343/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em
17/12/2008, DJe 04/06/2009. No mesmo sentido foi a decisdo nos EDcl no REsp 1129971/BA, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/05/2010, DJe
24/05/2010.

42 REsp 1165623/RS, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/RS), SEGUNDA SECAO, julgado em 14/04/2010, DJe 17/08/2010
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Telecom S/A, excipiente, argumentou que o0 proprio juiz excepto era autor de acao indenizatoria
idéntica a diversas outras que ele mesmo vinha julgando e, ainda, que esse magistrado houvera
ajuizado acao pleiteando indenizacdo por danos morais contra a excipiente, em razdo da
suscitacdo de centenas de incidentes de suspeicao idénticos, o que configuraria, na sua visdo, a
auséncia de imparcialidade do excepto para julgar as a¢des propostas contra ela, pois, a um s
tempo, o excepto seria seu credor potencial — caso lograsse éxito em sua a¢do —, seu inimigo e
teria interesse no julgamento da causa em favor dos particulares, atraindo a incidéncia dos
incisos I, Il e V do CPC/1973. O Tribunal de Justica de origem julgou improcedente a exce¢édo
de suspei¢do, em sede de “incidente de preven¢ao de divergéncia”, suscitado com base no art.
555,81%42 do CPC/1973.

Interposto o recurso especial contra tal acérddo, o STJ deu-lhe provimento para
reconhecer a suspeicdo do referido magistrado. O mais relevante, entretanto, foi o fato de a
corte, levando em consideragdo que o acérddo a quo reformado fora proferido em sede de
“incidente de prevencdo de divergéncia” e que havia centenas de outros incidentes de suspei¢ao
com idénticos fundamentos contra 0 mesmo magistrado — que, segundo o relator, vinha
“julgando enorme numero de a¢ées multitudindrias repetitivas, em macro-lide” —, conferiu,
concomitantemente, efeitos ultra partes, ou transcendental, e ex nunc a sua decisao, para afastar
— por meio dessa Unica decisdo — 0 juiz suspeito dos milhares de processos em que a Brasil
Telecom S/A era parte, sem, contudo, reconhecer a nulidade das inimeras decisdes e sentengas
por ele proferidas antes do julgamento do recurso especial — 0 que seria o efeito natural do
reconhecimento da suspeic&o. 64

Mencione-se ainda as decisdes proferidas em acgdes coletivas, como nas acgdes
civis publicas e no mandado de seguranga coletivo, tanto pelo STF quanto pelo STJ,

especialmente nos casos envolvendo direitos coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,

463 Art. 555. No julgamento de apelagdo ou de agravo, a decisdo sera tomada, na cdmara ou turma, pelo
voto de 3 (trés) juizes. (Redagdo dada pela Lei n® 10.352, de 26.12.2001)

8§ 1° Ocorrendo relevante questéo de direito, que faga conveniente prevenir ou compor divergéncia entre
camaras ou turmas do tribunal, podera o relator propor seja o recurso julgado pelo 6rgédo colegiado que
o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na assuncdo de competéncia, esse 6rgao colegiado
julgara o recurso.

464 Vale colacionar o item 4 da ementa do referido precedente: “4. Recurso especial provido para
reconhecer a suspeicdo do magistrado excepto, para todos processos que envolvam a empresa
excipiente. Efeitos de suspei¢do, em carater transcendental, validos para o futuro, ex nunc, a partir do
julgamento da Sesséo de 14/04/2010. Ficam preservados todos os atos anteriormente praticados pelo
magistrado”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10352.htm#art555
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em que, pela sua propria natureza, as sentencas e acordaos tém eficacia subjetiva que transcende
aos participes da relagdo processual, tendo aptiddo para atingir uma pluralidade de pessoas.*%®
Tanto é assim que a Segunda Secd0*®® do STJ, em 2009, e a sua Primeira

Secao*®’

, em 2013, ambas em sede de julgamento de recursos representativos de controvérsia,
firmaram tese no sentido de que "ajuizada agéo coletiva atinente a macro-lide geradora de
processos multitudinarios, suspendem-se as a¢des individuais, no aguardo do julgamento da
acgdo coletiva”, mesmo a mingua de dispositivo legal expresso nesse sentido. Em 19/08/2015,
essa tese foi encampada, por unanimidade, pela Corte Especial do STJ.468

O mesmo fendbmeno ocorre com o0 mandado de injuncdo, especialmente em face
do perfil normativo-concretizador que a jurisprudéncia do STF atualmente lhe reconhece, posto
que as decisbes injuntivas — sejam do STF ou do STJ — tém a funcdo de preencher, ainda que
precariamente, a omissdo do legislador, revestindo-se, naturalmente, de caracteristicas
reguladoras e prospectivas semelhantes as dos preceitos normativos, sendo da sua esséncia
ensejar a edicdo de provimentos jurisdicionais com forca material e subjetiva ultra partes.*®

De igual modo, a decisdo proferida por esses tribunais de clpula — ou por seus
presidentes — que defere pedido de suspensdo de liminar ou de execucdo de sentenca em
qualquer tipo de agdo, por forca do disposto no §8° do art. 4°*’° da Lei 8.437/92 e do §5° do art.
15*! da Lei 12.016/2009, a partir de simples aditamento no mesmo processo, pode ter seus

465 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 41.

466 REsp 1.110.549/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO, julgado em 28/10/2009,
DJe 14/12/2009)

47REsp 1.353.801/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 14/08/2013, DJe 23/08/2013.

468 AgRg nos EARESsp 585.756/PR, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em
19/08/2015, DJe 31/08/2015.

469 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit., p. 41.

470 Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso,
suspender, em despacho fundamentado, a execucdo da liminar nas agdes movidas contra o Poder Publico
ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico
interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave
lesdo & ordem, a salde, & seguranca e a economia publica. (..)

§ 8° As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma Unica decisdo, podendo o
Presidente do Tribunal estender os efeitos da suspenséo a liminares supervenientes, mediante simples
aditamento do pedido original.

471 Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito pUblico interessada ou do Ministério
Publico e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas, o presidente do
tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamentada, a
execucdo da liminar e da sentenca, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5
(cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessao seguinte a sua interposicao. (...)



142

efeitos estendidos a outras acOes pendentes e supervenientes que tenham o mesmo objeto, o que
ndo deixa de representar uma forma expressamente prevista de atribuicéo de eficdcia vinculante
e erga omnes as decisfes judiciais. O primeiro pedido funcionard como paradigma para 0s
demais, evitando-se o risco do efeito multiplicador, mediante a propagacao de medidas judiciais
idénticas e tidas como contréarias ao interesse publico, como passivel de ocorrer em questdes
tributarias e previdenciarias.*"

De outro lado, a par das diversas manifestacdes jurisprudenciais do fenémeno
da objetivacdo dos recursos extraordinario e especial, alicercada, em ultima analise, na evolucgéo
da interpretacdo constitucional acerca da funcdo do STF e do STJ dentro da organizacao
judiciéria, na esfera legislativa foram positivados institutos — tipicos da legislacdo de regéncia
do controle de constitucionalidade abstrato e concentrado, notadamente das Leis 9.868/99 e
9.882/99 — que corroboram esse perfil de objetivacdo desses recursos excepcionais.

No ambito infraconstitucional, pode-se mencionar a previsao de admissdo da
participacdo de amicus curiae (art. 14, 87°, da Lei 10.259/01; arts. 543-A, 86° e 543-C,84°,
CPC/1973; arts. 1.035, 84° e 1.038, I, CPC/15; art. 3° 82° da Lei 11.417/06); da realizacdo de
audiéncias publicas em processos de indole subjetiva*® (art. 1.038, Il, CPC/15); e a

possibilidade de sobrestamento de agdes ou recursos em instancias inferiores nos ritos do

8 5° As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma Unica decisdo, podendo o
presidente do tribunal estender os efeitos da suspensdo a liminares supervenientes, mediante simples
aditamento do pedido original.

472 ROCHA, Caio Cesar Vieira. Comentarios a nova lei do Mandado de Seguranca. MAIA FILHO,
Napoledo Nunes et al (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 220.

473 No site do STF, extrai-se relagdo das audiéncias pUblicas designadas em processos de indole subjetiva
envolvendo a jurisdicdo constitucional, com o objetivo de subsidiar a Corte no julgamento dos
processos, bem antes do inicio da vigéncia do CPC/2015, verbis: a) RE 581.488. Assunto:
INTERNACAO HOSPITALAR COM DIFERENCA DE CLASSE NO SUS. Data designada: 26 de
maio de 2014; b) RE 641.320. Assunto: REGIME PRISIONAL: debate sobre controvérsia relativa a
possibilidade de cumprimento de pena em regime menos gravoso quando o Estado ndo dispuser, no
sistema penitenciario, de vaga no regime indicado na condenacdo. Data designada: 27 e 28 de maio de
2013; c) RE 586.224. QUEIMADAS EM CANAVIAIS: debate sobre a queima da palha da cana-de-
acUcar. Data designada: 22 de abril de 2013; d) ADPF 186 e RE 597.285. POLITICAS DE ACAO
AFIRMATIVA DE ACESSO AO ENSINO SUPERIOR: debate sobre a instituicdo de sistema de
reserva de vagas nas universidades publicas com base em critério étnico-racial, bem como para
estudantes egressos do ensino publico. Data designada: 3, 4 e 5 de marco de 2010; e) RE 627.189
CAMPO ELETROMAGNETICO DE LINHAS DE TRANSMISSAO DE ENERGIA: detabe sobre as
consequéncias da radiacdo eletromagnética para a salde e os efeitos da reducdo do campo
eletromagnético sobre o fornecimento de energia. Data designada: 6, 7 e 8 de marco de 2013; e f) SL
47, SL 64, STA 36, STA 185, STA 211, STA 278, SS 2.361, SS 2.944, SS 3.345 e SS 3.355.
JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: debate sobre a controvérsia concretizagio do direito a
salde (art. 196 da Constituicao Federal), a partir do oferecimento de medicacéo e tratamento pelo Poder
Publico. Data designada: 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada> Acesso em: 1
dez. 2015.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2604151
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4076171
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
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Juizado Especial Federal e dos recursos repetitivos (arts. 14, 885° e 6° e 15 da Lei 10.259/01,;
arts. 543-B, 81° e art. 543-C, §1°, CPC/1973; arts. 1.035, 85° e 1.037, 11, do CPC/15).

Cite-se, ainda, a existéncia de expressa previsdo legal da prévia oitiva do
Ministério Pablico nas demandas de massa nos juizados especiais federais (art. 14, 87°, da Lei
10.259/01), no rito dos recursos representativos de controvérsia (art. 543-C, §5°, CPC/73; art.
1.038, 111, CPC/15) e no procedimento de edi¢do de simula vinculante (art. 2°, §2°, Lei 11.417),
independentemente da natureza da relacdo juridica controvertida, o que também denota o tal
perfil de objetivacdo — e de publiciza¢do — do processo.

Na esfera constitucional, a introducéo, pela Emenda Constitucional 45/2004, da
repercussdo geral e da simula vinculante trouxe forte impulso na tendéncia de reconhecimento
desses recursos excepcionais como auténticos instrumentos de defesa da ordem juridica, ou
seja, de promocao da nomofilaquia.

A guisa de conclusdo, a objetivacdo ou abstrativizacdo consubstancia a
transmutag@o normativa do precedente, na medida em que, por meio desse fendmeno, exorbita-
se aos interesses subjetivos do autor da acdo — que, em regra, busca a satisfacdo de interesse
préprio — atribuindo-se carater objetivo a uma demanda originariamente subjetiva. A tese fixada
amplia 0 seu campo de atuacdo para além do caso. O thema decidendum passa a tratar da defesa
do ius in thesi.*"*

A objetivacdo, assim, torna toda edicdo de precedentes judiciais ato tipico da
jurisdicéo constitucional no exercicio do munus de defesa do ius in thesi constitucionalmente
qualificado. Os precedentes, através do fenbmeno da sua abstrativizacdo, assumem

simultaneamente, carater normativo e declaratorio de normas supremas.*”

3.2.A QRGANIZAQAO JUDICIARIA BRASILEIRA E O REDIMENSIONAMENTO DA
FUNCAO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL: A FORCA
VINCULANTE DOS PRECEDENTES DO STF E DO STJ

4% TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: Autoridade e aplicacdo na Jurisdicdo
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 89.
475 Ibidem, p. 89-90.
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A Constituicdo de 1988, no Capitulo 111 do seu Titulo 1V, dedica-se ao Poder Judiciério,
ditando normas gerais, fixando garantias, impondo impedimentos aos magistrados, aléem de
estabelecer, desde logo, a estrutura judiciaria nacional .’

O Judiciario exerce jurisdicdo, que, como manifestacdo do poder soberano
estatal, € una e corresponde ao dever de julgar, enquanto a competéncia é a quantidade de
jurisdicdo reservada a cada 6rgéo judiciario.*’’O exercicio da atividade jurisdicional é, assim,
partilhado entre os diversos orgaos integrantes do Poder Judiciario pela Constituicdo, que lhes
outorga determinadas competéncias. O Estado cria 6rgaos judiciais e estabelece critérios para
a distribuicdo das causas com o objetivo de prestar uma melhor tutela jurisdicional.*’8

A atual Constitui¢ao brasileira criou cinco “Justicas” diversas. A Justica Federal,
composta pelos Juizes Federais e pelos Tribunais Regionais Federais (art. 106); a Justica do
Trabalho, integrada pelo Tribunal Superior do Trabalho, pelos Tribunais Regionais do Trabalho
e pelos Juizes do Trabalho (art. 111); a Justica Eleitoral, cujos 6rgéos sdo o Tribunal Superior
Eleitoral, os Tribunais Regionais Eleitorais, os Juizes Eleitorais e as Juntas Eleitorais (art. 118);
a Justica Militar da Unido, da qual fazem parte o Superior Tribunal Militar e os Tribunais e
Juizes militares instituidos por lei (art. 122); a Justica Estadual, formada pelos Tribunais de
Justica e Juizes de Direito (art. 125), sendo ainda facultada a criacdo, por lei estadual, da Justica
Estadual Militar (art. 125, 883° a 59).

Os 6rgaos da Justica Federal e da Justica Estadual compdem a “Justiga Comum”,
enquanto que os demais integram a denominada “Justiga Especial”.

Ainda de acordo com a organizac¢do judiciaria estabelecida pela Constituicdo de
1988, além dos 6rgéos judiciais integrantes da Justica Comum e da Justica Especial, o Poder
Judiciario é composto pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, que
ndo fazem parte de quaisquer desses ramos, funcionando essas cortes como Orgdos de
superposicao dentro da organizagio do Poder Judiciério.*”

Do ponto de vista federativo, o Poder Judiciario divide-se em dois grupos: de
um lado, a Justica da Unido, composta pelos 6rgdos da Justica Federal, da Justica do Trabalho,

da Justica Eleitoral e da Justica Militar da Unido, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo

476 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 193.

477 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Modificacdes de competéncia no processo civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 47.

478 |dem.

419 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
op. cit., p. 196.
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Supremo Tribunal Federal e, de outro, a Justica Estadual. Os municipios ndo possuem 0rgaos
judiciérios.

O art. 102, caput, da Carta Politica de 1988 cometeu ao Supremo Tribunal
Federal a relevante funcao de promover, precipuamente, a guarda da Constituicdo. A Suprema
Corte, ao ser incumbida de guarda-la, exerce um papel fundamental na democracia, cabendo-
Ihe a missdo de defender e fazer valer o pacto fundamental, que € a raiz da legitimidade de toda
a normatividade infraconstitucional %

Para bem desempenhar a sua valiosa missdo institucional de guardar a
Constituicdo, a Carta de 1988 outorgou ao Supremo Tribunal Federal competéncias originaria
e recursal — essa Ultima desdobrada em ordinéria e extraordinaria — para processar e julgar
diversas acgdes, incidentes processuais e recursos.

Dentre outras atribui¢Ges originarias, cabe ao Supremo Tribunal Federal julgar
a acgdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual; a acdo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; e a a¢do de descumprimento
de preceito fundamental. Com espeque em sua competéncia recursal ordinaria, incumbe-lhe
julgar, em recurso ordinéario, o habeas corpus, 0 mandado de seguranca, o habeas data e o
mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, quando
denegatdria a deciséo, e ainda, os crimes politicos.

Outrossim, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida
contrariar dispositivo da Constitui¢do; declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
julgar vélida lei contestado em face da Constituicdo; e julgar valida lei local contestada em face
de lei federal.

As atribuices judicantes do STF, arroladas no art. 102 da Constituicdo tém, em
sua grande maioria, conteudo de litigio constitucional, de sorte que a sua atuagao, nesses casos,

consubstancia auténtico exercicio de jurisdigdo constitucional.*8! 482

480 NALINI, José Renato. O Poder Judiciario na Constituicdo de 1988. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.) Tratado de Direito
Constitucional. Vol. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 962.

481 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 559-560.

482 “Oualquer que seja o modo como se apresenta o fendmeno da inconstitucionalidade ou o seu agente
causador, ele esta sujeito ao controle do Poder Judiciario. A atuacdo desse Poder do Estado na
interpretacdo e aplicacdo da Constituicio constitui o que se denomina jurisdicio constitucional. E
atividade que ndo se restringe, portanto, ao controle de constitucionalidade das leis e nem é exercida
apenas pelo STF. Ela congrega todos os 6rgdos do Poder Judicidrio e compreende o conjunto das
atribui¢bes jurisdicionais que digam respeito a salvaguarda e a efetividade das normas
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Por meio do exercicio da jurisdicdo constitucional, o STF desempenha um
relevantissimo papel ndo apenas juridico, mas também politico, na medida em que lhe cabe
resolver, em Gltima instancia, “problemas constitucionais de especial sensibilidade politica”,
bem como porque sua jurisprudéncia produz uma influéncia determinante perante outros
tribunais, além de exercer “um papel condicionante do comportamento dos orgdos de dire¢dao
politica” *83

Como maxima instancia de superposicdo em relacéo a todos os demais 6rgaos
jurisdicionais ou “cabeca do Poder Judicidrio”**, responséavel pela guarda da Constituicdo e
do exercicio da jurisdicdo constitucional, naturalmente, cabe ao STF dar a Gltima palavra acerca
da interpretacéo e do alcance das normas constitucionais e sobre a constitucionalidade dos atos
do Poder Publico, conformando-os a Constitui¢do e assegurando, dessa forma, a sua unidade e
méaxima forca normativa.

Como corolério do sistema misto de fiscalizacdo da constitucionalidade
instituido no Brasil, o STF, a um s6 tempo, exerce o controle de constitucionalidade de forma
direta e concentrada, por meio de ac¢Ges constitucionais como, principalmente por intermédio
da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade, bem como
pela via difusa, especialmente — porém ndo exclusivamente — por meio do recurso
extraordinério.

O recurso extraordinario, modelado pelo writ of error*® norte-americano,
posteriormente chamado de writ of appeal, hoje substituido no papel original, quase totalmente,
pelo writ of certiorari, retrata, em suas linhas bésicas, a estrutura politico-administrativa da
Republica e desempenha atualmente relevante fungéo constitucional, funcionando, assim, como
um privilegiado instrumento para controlar a densa atividade desenvolvida pelos demais 6rgéos

judiciarios em matéria constitucional. 48

constitucionais”. ZAVASCKI, Teori Albino. Eficicia das sentengas na jurisdigdo constitucional. 3 ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 14.

483 GOMES CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 681.

484 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 197.

485 “Proclamada a Republica brasileira e instituida, entre nés, a forma de Estado Federal, houve
necessidade de dar @ Unido um meio de manter a autoridade do Direito federal, ante possiveis erros
das justicas estaduais (ent&o instituidas) na aplicagdo daquele Direito. Recorreu-se, entdo, ao velho
writ of error do Direito anglo-americano. Traduziu-se, quase literalmente, as disposi¢des do Judiciary
act e leis posteriores, que regulavam o instituto. Desprezou-se o recurso de revista do Direito luso-
brasileiro, que a Constituigdo Politica do Império acolhera”. SILVA, José Afonso. Do Recurso
Extraordinario no Direito Processual Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1963, p. 29.

48 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 734-735.
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Por sua vez, os juizes de 1° grau e os demais Tribunais patrios detém o poder de
realizar o controle da constitucionalidade das leis e dos demais atos normativos do Poder
Publico, incidenter tantum e com efeitos apenas inter partes, quando do julgamento dos casos
concretos que Ihes sdo submetidos, interpretando, para tanto, a Constituicdo. O ordenamento
juridico brasileiro confere aos magistrados de 1° grau e aos dos tribunais inferiores e superiores
ndo s6 o poder de recusar aplicagdo, no caso concreto, a lei em desconformidade com a
Constituicdo, como também de interpretar e conformar diretamente — independentemente de
mediacdo do legislador infraconstitucional — o texto constitucional e até mesmo de suprir a
omissao legislativa em efetivar os direitos fundamentais.

O exercicio da jurisdicdo constitucional, mediante a interpretacdo e aplicacdo
das regras e principios constitucionais, é, pois, um fendmeno intenso, difundido por todo o
Poder Judiciario, que torna a Constituicdo um documento juridico vivo, constantemente
atualizavel por obra dos juizes, mormente pelos ministros do STF. A propdsito, José Renato
Nalini pontua que:

[...] a interpretacdo constitucional constitui, na esséncia, um processo de
concretizagdo. O Direito Constitucional se transforma gragas a relevancia das
jurisdigdes constitucionais. O fendmeno detectavel na realidade europeia permite
registrar a concepcao norte-americana de living constitution: a atualizagdo permanente
da Carta Politica, por forca da atuacdo jurisprudencial. [...] para o mais proficuo
desempenho dessa missdo de concretizar a vontade do constituinte originario, o
julgador brasileiro — notadamente o Juiz da Corte Suprema — detém verdadeiro Poder
Constituinte Difuso. Expressdo cunhada por Georges Burdeau, para quem o Poder
Constituinte nunca acaba: ‘Existe exercicio cotidiano do Poder Constituinte, que
apesar de ndo ser gravado pelos mecanismos constitucionais nem pelos sismdgrafos
das revolugdes, ndo é menos real’. O labor diuturno da magistratura brasileira torna a
Carta Politica de 1988 um documento vivo, plasmavel de acordo com as vicissitudes
histdricas, politicas, econdmicas e sociais da Nacdo Brasileira. Todavia, 0 poder
atribuido a Suprema Corte é decisivo para fazer do pacto um documento que precisa
valer.*87

Nesse cenario, é natural que surjam interpretacdes divergentes dos dispositivos
constitucionais, muitos dos quais de textura bastante aberta, permeados de expressdes vagas e
de conceitos juridicos indeterminados, conforme ja frisado. Também é comum que surjam
variadas interpretagdes sobre a conformidade, ou néo, das leis e demais atos normativos aos
principios e regras previstos na Constituicdo. Ambas as situacGes, evidentemente, debilitam a

forca normativa e a unidade da Constituicéo.

487 NALINI, José Renato. O Poder Judiciario na Constituicio de 1988. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.) Tratado de Direito
Constitucional. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 987-988.



148

Nessa perspectiva, o recurso extraordinario € o instrumento por exceléncia,
colocado a disposi¢do do STF pelo legislador constituinte originario, para que a Suprema Corte
possa desempenhar a contento a sua tarefa de guardid maior da Constituicdo, aclarando,
definitivamente, o contelido e o alcance de todos os dispositivos constitucionais e extirpando
do ordenamento juridico os atos normativos contrarios a Carta Politica de 1988, de forma a
conferir harmonia e coeréncia a ordem juridica constitucional, preservando ou restabelecendo
a unidade e a forca normativa da Constituicdo por intermédio do controle difuso e incidental.
O recurso extraordinario é o instrumento medular, reservado ao STF, para a fiscalizacdo do
exercicio da “jurisdi¢cdo constitucional” pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Lado outro, ap6s algumas tentativas frustradas de resolver o problema
decorrente da entdo denominada “crise do STF” ou “crise do recurso extraordinario”, o
legislador constituinte de 1988, no intuito de contribuir para a solucdo do problema do aumento
exponencial do nimero de recursos extraordinarios dirigidos a Suprema Corte, concebeu 0
Superior Tribunal de Justiga.

Com a sua criagdo, a Constituicdo de 1988 transferiu-lhe parte da competéncia
origindria e recursal antes cometida ao STF, tendo sido a funcdo de garantir a manutencédo da
autoridade e da autoridade das leis federais, até entdo desempenhada pelo recurso
extraordinario, transferida para o recurso especial .

A Constituicdo outorgou ao Superior Tribunal de Justica, conforme se depreende
do seu art. 105, incisos | a Ill, diversas competéncias originaria e recursal — essa ultima de
natureza ordinaria e extraordinaria — para processar e julgar variados tipos de acGes, incidentes
processuais ou recursos.

Dentre as acfes de sua competéncia originaria, compete-lhe o processo e o
julgamento de mandados de seguranca e de habeas data contra atos perpetrados por Ministros
de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica ou do proprio Tribunal;
os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais — ressalvadas as hipoteses em que esse
incidente deve ser apreciado pelo STF, nos casos previstos no art. 102, I, o, da Constitui¢éo —,
bem como entre tribunais e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais
diversos — hipoteses que também abrangem 6rgaos judiciarios integrantes da “Justi¢a Especial”,
com excecdo dos respectivos tribunais superiores —; os conflitos de atribui¢des entre autoridades

administrativas e judiciarias da Unido, ou entre autoridades judiciarias de um Estado e

488 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 39. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 567.
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administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Uni&o; e a homologacéo
de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatoria.

No ambito da competéncia recursal ordinaria atribuida ao Superior
Tribunal de Justica, cabe-lhe julgar, mediante recurso ordinario, os habeas corpus decididos em
Unica ou Ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo for denegatdria; os mandados de seguranca
decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territdrios, quando denegatdria a decisdo; e as causas em que forem partes
Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, €, do outro, Municipio ou pessoa
residente ou domiciliada no Pais.

Finalmente, o art. 105, 111, da Constituicdo confia ao Superior Tribunal de Justica
competéncia recursal extraordinaria para o julgamento, mediante recurso especial, das causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado
ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face
de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

Especialmente ante a dicgdo das alineas a e ¢ do art. 105, 111, da Carta de 1988,
observa-se que o STJ foi, de fato, concebido como 6rgéo jurisdicional de superposicao de toda
“Justica Comum”, cuja principal funcdo, que lhe da caracteristicas proprias, € o “controle da
inteireza positiva, da autoridade e da uniformidade de interpretacdo de lei federal,
consubstanciando-se ai jurisdi¢cdo de tutela do principio da incolumidade do Direito objetivo
que constitui um valor juridico — que resume certeza, garantia e ordem”.*®® Na compreenséo
de Arruda Alvim, a fungdo jurisdicional desempenhada pelo STJ “representa a culminancia e
o fim da atividade judicante em relacéo a inteligéncia de todo o direito federal de carater
infraconstitucional 4%

Sobressai, ainda, evidente a relevancia do STJ como corte encarregada de
uniformizar a legislacéo federal infraconstitucional do pais, em face da constatacdo de que a

competéncia legislativa privativa da Unido ¢ bastante extensa, sendo “quase absoluta”, pouco

489 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 572.

490 ARRUDA ALVIM. A alta fungéo jurisdicional do Superior Tribunal de Justi¢a no &mbito do recurso
especial e a relevancia das questfes. Revista de Processo, a. 24, n. 96, out./dez. 1999, p. 37.
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restando, no ponto, as demais entidades federadas, o que “converte a Federacdo brasileira em
Estado praticamente unitario ”.4%

Incumbe, portanto, ao STJ, uniformizar o direito, mediante a definicao da correta
interpretacdo da legislacéo federal vigente, a fim de evitar que cada Tribunal Regional Federal
ou de Justica, ao interpretd-la, faca-o de forma distinta de outros, decidindo casos
substancialmente idénticos de forma diferente, violando o principio da igualdade. Ademais, ao
exercer sua funcdo de garantidor da uniformidade da interpretacéo da lei infraconstitucional, o
STJ confere a ordem juridica “a coeréncia que lhe é essencial, sobretudo em decorréncia do
principio da seguranca juridica” 4%

Assim, apesar de ser dotado de competéncia originaria relevante — para processar
e julgar originariamente todas as hipdteses em que os direitos fundamentais das mais elevadas
autoridades da RepuUblica ndo sujeitas a jurisdicdo do STF — é na competéncia recursal que o
Superior Tribunal de Justica se destaca no cenario republicano, sendo que, sob a forma de
recurso especial, as mais relevantes questdes nacionais aportam naquele Tribunal.*®3

Para que os tribunais de veértice possam desempenhar a contento as suas
relevantes missdes constitucionais, € necessario que o ordenamento constitucional muna-os
com instrumentos processuais idéneos para tanto. De nada adiantaria conferir-lhes fins
especificos sem outorgar-lhes os meios adequados para atingi-los.

No direito brasileiro, o STF e o STJ podem, em verdade, desempenhar suas
funcBes essenciais, de conferir unidade de sentido aos enunciados normativos constitucionais e
infraconstitucionais federais pela via da interpretacdo juridica, por intermédio de quaisquer
instrumentos processuais previstos na Constituicdo nos arts. 102 e 105. Nada obstante,
ressalvada a utilizacdo das acGes destinadas ao exercicio do controle de constitucionalidade
concentrado e abstrato, os principais instrumentos que a Constituicdo Ihes confia para bem
exercer a nomofilaquia sdo os recursos extraordinario e especial.

Como ¢ sabido, esses recursos sd@o remédios excepcionais de impugnacéo das
decis6es judiciais, cujas hipoteses de cabimento estdo taxativamente previstas na Constituigéo.

Os recursos extraordinario e especial sdo remedios de fundamentacdo vinculada e que possuem

491 NALINI, José Renato. O Poder Judiciario na Constituicdo de 1988. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.). Tratado de Direito
Constitucional. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 965.

492 GONGALVES, Glaucio Ferreira Maciel; SILVA, Maria Isabel Amato Felippe da. Recurso Especial
Repetitivo: A obrigatoriedade da observancia da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pelos
Tribunais de origem. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 60, jan./jun 2012,
p. 130.

493 NALINI, José Renato. op. cit., p. 965.
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um ambito de devolutividade mais restrito que o dos recursos ordinarios dirigidos aos tribunais
de 2° grau de jurisdicdo, maxime a apelacdo, consubstanciando-se como meios de impugnagéo
das decisdes judiciais de direito estrito, eis que o tribunal ad quem néo se presta a reexaminar
matéria de fato. N&o sdo vocacionados a correcdo da injustica supostamente perpetrada pelo
julgado recorrido. Sua finalidade precipua é garantir a integridade e a unidade da Constituicdo
e da legislacéo federal vigente, propiciando a correta aplicagio do direito objetivo.***

O recurso extraordinario, ou o especial, ndo visa fazer justica subjetiva, ou seja,
justica as partes, sendo indiretamente, nao tendo cabimento por motivo de “sentenga” injusta; ¢
certo que a parte, ao servir-se dele, quer ver reformada a decisdo desfavoravel, no que reside o
seu carater eminentemente processual; e a Corte Superior, ao julgéa-lo, exerce funcéo
jurisdicional, mas com finalidade diversa dos outros 6rgaos jurisdicionais.*®®

Destarte, esses dois recursos excepcionais possuem, nas palavras de Rodolfo de
Camargo Mancuso, uma conotacgdo bifronte: o recorrente, ao acenar com uma violagéo, pelo
julgado recorrido, de um direito assegurado pela Constituicdo ou por uma lei federal, permite
ao STF ou ao STJ que, em provendo o recurso, resolva a situacao juridica individual, ao tempo
em que preserva a integridade da ordem juridica, permitindo que esses Tribunais Superiores
desempenhem, a um s6 tempo, as funcBes nomofilatica (defesa da ordem normativa) e
dikeldgica (resolucdo justa do caso concreto), sendo que, dentre essas duas missdes, prevalece
a relativa a preservacao da inteireza positiva da Constituicdo e das leis federais ao lado da
funcéo paradigmatica, voltada para a fixacio de sua interpretacio. % 4%7

Em face da preponderancia das funcdes nomofilatica e paradigmatica dos
recursos extraordinario e especial, justifica-se a impossibilidade do seu conhecimento para
mera revisdo de matéria de fato, posto que o STF e 0 STJ ndo funcionam, nem podem funcionar,

como terceira ou quarta instdncias meramente revisoras, sob pena de deturpacéo de toda a logica

494 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Vol. 2. 7. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 570.

49SILVA, José Afonso. Do recurso extraordindrio no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1963, p. 105.

4% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 12. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 144-145.

497 A palavra dikeldgica, de origem grega, esclarece Bruno Dantas, “é composta pela particula dike, que
significa ‘justica’, e pelo pospositivo logiko, cujo significado é ‘relativo a razdo’. Assim, a fungdo
dikeldgica esté associada a busca de justica no caso levado ao tribunal, mediante a correta aplicacao
do direito. Trata-se, pois, de tutela do chamado ius litigatoris”. DANTAS, Bruno. Repercusséo geral.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 71.
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subjacente a organizacao judiciaria brasileira.*®® A posicéo hierarquica ocupada por um tribunal
supremo, como o0 STF e 0 ST, “forna contraproducente o insopitavel reexame das questoes
de fato” 4%

Dessa maneira, estes Tribunais ndo revolvem matéria fatica, pois ndo se
preocupam, diretamente, com a justiga do caso concreto. Ao revés, tomam os fatos tais como
reconhecidos pelo julgado recorrido, de acordo com a anélise do acervo probatorio feita pelo
tribunal a quo, para, entdo, admitido o apelo excepcional, aplicar o direito a espécie, julgando
a causa. Tais recursos nao investem o STF e o STJ de cogni¢do quanto a matéria de fato, no
sentido de que nenhum deles da ensejo ao reexame de provas — e menos ainda a producéo de
novas provas — para apurar-se a exatiddo dos fatos tal como assentados na deciséo
impugnada.>®

Os recursos extraordinario e especial permitem apenas a revisao in iure, isto é, a
reapreciacdo das questdes de direito enfrentadas pelo tribunal de origem, no que se incluem,
naturalmente, as discussfes sobre a adequacdo da qualificacdo juridica dos fatos formulada no
acérddo recorrido, o que permite ao STF e ao STJ, preservada a visdo dos acontecimentos fixada
pelo acorddo a quo, extrair consequéncias juridicas diversas.®*

No ponto, Rodolfo de Camargo Mancuso acentua que os planos da fixacdo do
ius in thesi e o da resolucdo préatica da controvérsia explicam-se a partir do ambito devolutivo

restrito, proprio aos recursos excepcionais, até porque, de outro modo, as Cortes Superiores se

4% Araken de Assis alerta que “/...J ndo faltam apoios a transformacdo paulatina do STJ em terceira
instancia para realizar a melhor justica do caso. E pouco provavel que haja alguma contribuic&o
efetiva, méxime no tocante a duragéo razoavel do processo, nesses arroubos liberais do STJ. Para a
Justica de um pais, o reexame de questdes de fato pelo tribunal de superposicéo, relevado o interesse
do vitorioso eventual, representa auténtica tragédia”. ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 834. Nesse sentido, € a critica, em alguns casos, a atuagdo
desses dois Tribunais Superiores, especial do STJ: “na verdade o Recurso Especial ndo raro — aliés
com frequéncia — ingressa na aprecia¢do da matéria de fato, € uma terceira instancia e sinaliza a
nacionalidade qual deve ser a leitura do direito por parte da comunidade juridica. Tanto assim que a
advocacia passou a considerar a primeira instancia e os tribunais locais como etapas de passagem de
suas demandas, que — inevitavelmente — chegarao aos Tribunais Superiores”. NALINI, José Renato.
O Poder Judiciario na Constituicdo de 1988. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar
Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.). Tratado de Direito Constitucional. Vol. 1. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 965-966.

49 ASSIS, Araken. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 822.

%0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. 15. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 600-601.

%1 Ibidem, p. 601-602.
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converteriam em mais uma instancia revisora, exacerbando desmesuradamente o que se deve,
tecnicamente, compreender como duplo grau de jurisdigdo.>®

Sob esses dois planos — o primeiro precipuo ou imediato, o segundo decorrente
ou mediato — devem ser interpretadas as Stimulas 279°%, 400°% e 454°% do STF e as Stmulas
5°06 ¢ 7507 do STJ, que enfatizam a natureza de direito estrito dos recursos em questdo, cuja
finalidade precipua é a de conferir a diccdo definitiva e exata sobre a questdo juridica, até
mesmo pela pressuposicdo de que os aspectos faticos — inclusive o topico sobre a justica do
acérddo recorrido — ja foram ou poderiam ter sido suscitados e enfrentados nas instancias
ordinarias.>®

Lado outro, de acordo com a estrutura organizacional tracada pela Constituicao
brasileira, excetuadas as hipdteses anteriormente mencionadas de competéncia originaria do
STF e do STJ — e também dos tribunais de segundo grau —, na “Justiga Comum”, todas as agoes
iniciam-se na primeira instancia, incumbindo aos Juizes Federais e de Direito processa-las e
julgé-las, cabendo, via de regra, a interposicdo de recurso contra as suas decisGes perante o
respectivo Tribunal Regional Federal ou Tribunal de Justica. Por sua vez, as decis@es proferidas
em Unica ou Ultima instancia por esses tribunais ordinarios sdo impugnaveis por meio dos
recursos extraordinario e especial, que, se admitidos, abrem acesso as instancias extraordinarias
do Poder Judiciario.>®

Os tribunais de segundo grau tém competéncias originaria e recursal — essa
ultima de natureza exclusivamente ordinaria — para processar e julgar acbes, recursos e

incidentes processuais. Em sede recursal, incumbe-lhes julgar os recursos interpostos contra as

%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 12. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p.148.

503 Simula 279, STF: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.”

54 Stiimula 400, STF: “Decisdo que deu razodvel interpretacdo a lei, ainda que ndo seja a melhor, ndo
autoriza recurso extraordinario pela letra a do art. 101, II1, da Constitui¢do Federal.”

%5 Sumula 454, STF: “Simples interpretagdo de clausulas contratuais ndo da lugar a recurso
extraordinario.”

%% Smula 05, STJ: “A simples interpretacéo de clausula contratual n&o enseja recurso especial.”

7 Smula 07, STJ: “4 pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”

%8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. op. cit, p.149.

%9 No caso do STF, a luz da diccdo do art. 102, 11, da Constituicdo, também é possivel que outras
decisfes, que ndo emanadas de Tribunais Regionais Federais e de Justica, possam ser levadas ao STF
por meio do recurso extraordinario — desde que, evidentemente, envolvam matéria constitucional e tenha
havido o esgotamento dos meios de impugnag&o ordinarios previstos na legislacéo processual — como é
0 caso dos acorddos proferidos pelas turmas recursais dos Juizados Especiais Federais e Estaduais e das
sentencas proferidas por juizes de primeiro grau nas causa de algada das execugdes fiscais. Nesse sentido
é a sumula 640 do STF, verbis: “E cabivel recurso extraordindrio contra decisdo proferida por juiz de
primeiro grau nas causas de al¢ada, ou por turma recursal de juizado especial civel e criminal.”
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sentengas e decisdes interlocutorias proferidas pelos juizes de primeiro grau. A devolutividade
dos recursos dirigidos a esses tribunais é bastante ampla, podendo ser reapreciadas quaisquer
questdes de fato ou de direito decididas pelos juizes singulares e impugnadas pelas partes que
se julgam prejudicadas, mormente por intermédio da apelacédo e do agravo.

No que concerne a Justica Federal, tal distribuicdo de competéncias estd
expressamente delineada na Constitui¢do, decorrendo da combinacdo do disposto no art. 108,
I, que disciplina a competéncia dos Tribunais Regionais Federais, e 109, | a XI, que tratam da
competéncia da Justica Federal de 1° grau.

Em relacdo a distribuicdo de competéncias no ambito da Justica Comum
estadual, a técnica utilizada pelo legislador constituinte é distinta. A Constituicdo, por meio do
seu art. 125, 81° legou aos estados, observados os principios por ela estabelecidos, a
organizacdo de suas Justicas enquanto que, em seu art. 109, 84°, c.c. art. 108, 11, in fine, previu
0 cabimento de recursos dirigidos ao Tribunal Regional Federal, contra decisbes proferidas
pelos juizes de Direito, em algumas acdes de natureza previdenciéria envolvendo o Regime
Geral de Previdéncia Social e em outros casos de competéncia delegada.®°

Assim, a Constituicdo evidencia tanto a necessaria existéncia dos tribunais
estaduais quanto a sua competéncia para julgar, em grau de recurso, as causas decididas por
seus juizes. Ademais, 0s principios constitucionais da simetria (ou do paralelismo das formas)
e da isonomia denotam a inviabilidade “de algumas partes, condicionadas a exercer seu direito
de acdo via Justica Estadual, serem desprovidas da garantia do recurso, enquanto outras,
acessando a Justica Federal, serem, com ela, agraciadas » 511

Essa estrutura organizacional da Justica Estadual é também corolario do
principio do duplo grau de jurisdicdo, implicitamente adotado na Constituicdo, que, apesar de
ndo ser absoluto, é tido como uma decorréncia logica do sistema constitucional, especialmente
da garantia do devido processo legal, que, pela diccdo do 5°, LV, assegura aos litigantes, tanto
na esfera judicial quanto administrativa, bem como aos acusados em geral, o exercicio do
contraditdrio e da ampla defesa com os meios e recursos inerentes. 2

De resto, subjacente ao duplo grau de jurisdigdo esta a ideia de que as decisfes

se aproximem “o mais possivel do justo: a revisao do julgado por um orgdo colegiado mais

S10JAYME, Fernando Gonzaga; SANTOS, Marina Franga. A superacdo do duplo grau de jurisdicdo
como principio. Revista de Processo. Vol. 214, Dez/2012, p. 158.

511 bidem, p. 158.

512 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 12. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 33.
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experiente diminui sensivelmente a possibilidade de erro judiciério, e atende ao natural anseio
da parte sucumbente de que seu caso seja reexaminado por outros julgadores” >*3

Da leitura da organizacéo hierarquica do Poder Judiciario, observa-se, entdo, que
a Constituicdo fez uma nitida cisdo dos 6rgdos judiciais, dividindo-os em instancias ordinaria e
extraordinria, as quais naturalmente, devem exercer funcdes diversas para que haja alguma
utilidade e racionalidade nessa diviséo, conforme anteriormente analisado.

Os juizes e os tribunais de segundo grau compdem as instancias ordinarias da
Justica Comum, federal e estadual, cabendo-lhes, soberanamente, formular juizos definitivos
sobre matéria fatica presente no processo. Para tanto, devem determinar a producéo de provas,
interpreta-las para reconstruir os fatos da causa de acordo com o0s elementos probatorios
carreados aos autos, a fim de assim cumprir sua funcdo precipua e imediata de buscar a
realizacdo da justica no caso concreto.

O STF e 0 STJ, ressalvadas as suas competéncias originaria e recursal ordinaria,
integram as instancias extraordinarias do Poder Judicidrio, cuja funcdo sublime,
instrumentalizada por meio dos recursos extraordinario e especial, ¢ de nomofilaquia
interpretativa, ou seja, de conferir unidade, certeza e coeréncia ao Direito constitucional e
infraconstitucional federal, complementando e outorgando sentido aos textos legais escritos,
por meio da interpretacdo judicial, reduzindo a equivocidade dos seus enunciados linguisticos.
A essas cortes de vértice compete, soberanamente, emitir juizos definitivos e vinculantes sobre
materia de direito.

Assim, ressalta Lénio Streck, no ambito de suas atribui¢es, como corolario de
sua prerrogativa de, definitivamente, dar a condi¢éo de sentido das normas juridicas, 0 Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica proporcionam coesdo ideoldgica e

sistematizagdo jurisprudencial ao ordenamento juridico.>*

13 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 12. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 30.

514 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 507. Segundo Lénio Streck os propositos da coesdo ideoldgica e da sistematizacdo
jurisprudencial sdo, em suma, os seguintes: 1. Assegurar o respeito aos fins e as metas do sistema
juridico em vigor. E, assim, mais do que condic&o de sentido, uma condigio de validade das normas,
pelo poder de controlabilidade difiusa que exerce no interior do sistema. 2. Propiciar as diretrizes gerais
para a agdo judicial e regular a atuagdo dos demais atores juridicos envolvidos no processo. Os autores
juridicos ficam jungidos, destarte, ao que se denomina, no ambito da dogmatica juridica, de “pacifico
entendimento jurisprudencial”. 3.Orientar a reflex@o interpretativa no momento da aplicagdo da lei. Os
tribunais inferiores e os juizes singulares terdo, desde logo, fixados os limites e as diretrizes para a sua
atividade. 4. Imunizar o sistema contra o risco de interpretacbes contra legem. 5. Controlar a
consisténcia das decisdes limitando as premissas hermenéuticas, através do que se pode chamar, com
Warat, de discurso monocéntrico, no qual o discurso é regulado, determinando-se, de antemao, a
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Essa atividade nomofilatica é exercida por meio da edi¢do de precedentes que,
como fontes primérias do direito, orientam as atividades e condutas das pessoas fisicas e
juridicas, permitindo-lhes agir, com maior grau de seguranca e previsibilidade, em
conformidade com o ordenamento juridico.

Calmon de Passos, apoiando-se em Luhmann, explica, de forma bastante clara,
como opera a dupla etapa do iter de criacdo do direito, mediante um processo bifasico de
“reducdo de complexidades”, a fim de justificar a necessidade de reconhecimento de forca

vinculante a determinados precedentes do STF e do STJ. Diz Calmon de Passos que:

[...] h4, por conseguinte, no processo global de producdo do Direito, uma primeira
uma primeira redugdo de complexidade de natureza predominante, mas néo
exclusivamente politica, para a determinagdo de um universo de dever ser
formalizados em termos genéricos e abstratos, a par de uma segunda reducdo de
complexidade de natureza predominante, mas ndo exclusivamente técnica, a partir
daquela, para a concretizagéo do que foi definido genericamente, tendo em vista sua
aplicagéo a casos concretos.

O processo politico disciplina e conforma aquela primeira fungdo, que ¢
desempenhada precipuamente pelo Poder Legislativo, através da edicdo de leis, que
regulem o convivio social e que emprestam previsibilidade e ordenem e obriguem os
comportamentos sociais. O processo administrativo e judicial disciplinam e
conformam essa segunda funcéo.

Mas esse dever ser enunciado genericamente, porque linguagem, discurso, jamais sera
capaz de implicar uma Unica e necessaria interpretacdo, eliminado toda e qualquer
possibilidade de alternativas subsequentes, por conseguinte, incapaz de conduzir,
sempre, em toda e qualquer situagdo concreta de conflito, a um sd tipo de decisdo.
ImpBe-se, destarte, a necessidade de uma segunda reducdo de complexidade,
colocada, agora, a cargo dos agentes publicos e dos sujeitos privados destinatarios da
norma.

Essa reducdo de complexidade, quando transferida ao julgador, ndo pode ser nem
arbitraria nem discricionaria, visto como se negaria aqui, o principio que informou a
primeira reducdo de complexidade, que se tornaria indcua e nenhuma. Por via de
consequéncia, se inexistir no sistema instrumentos mediantes os quais se empreste, no
maximo possivel, seguranca e coeréncia, nessa segunda redugdo de complexidade,
portanto, previsibilidade, negar-se-4 o quanto antes afirmado, disfuncionalizando-se
0 sistema como um todo. Essa exigéncia fala em favor da forca vinculante de certas
decisBes dos tribunais superiores.®®

Assim, na medida em que o direito, potencialmente indeterminado, vai sendo
paulatinamente precisado, ganhando coesdo ideoldgica e maior cognoscibilidade, em

decorréncia da atuacdo do STF e do STJ, pode-se dizer que “a recusa de autoridade a

interpretacdo judicial empreendida por essas cortes significa recusa de vinculagdo a prépria

interconexdo de suas partes e os limites da expanséo desse conjunto. 6. Oferecer os pontos de partida e
de chegada para todos os operadores do Direito (juizes, promotores, advogados). 7. Estabilizar as
expectativas da propria ‘clientela’ dos tribunais a respeito do que € possivel e do que ndo € possivel.

515 CALMON DE PASSOS, JJ. Simula Vinculante. Revista Ciéncia Juridica. Ano XIlI, Vol. 85,
jan/fev. 1999, p. 283-284.
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1516

ordem juridica Ou, em outros termos, que “a recusa de aplicagcdo de precedente judicial

constitui recusa de vinculagdo ao Direito” 5’

Presentes certos pressupostos essenciais — como o precedente decorrer do pleno
da respectiva corte —, assevera Calmon de Passos, a forca vinculante das decisdes dos tribunais
superiores é “decorréncia necessaria do préprio sistema juridico e de seu modo constitucional
de operar”, independendo, inclusive, de previsdo legal expressa, sendo “essencial e
indescartavel, sob pena de retirar-se dos tribunais superiores precisamente a fungdo que os
justifica .58

Calmon de Passos diz ainda que os precedentes dos 6rgaos plenarios do STF e
do STJ, “um pouco a semelhanca da fun¢do legislativa” — porquanto produzem normas de
carater geral e abstrato, s6 que de natureza interpretativa — obrigam a todos, “como o fazem as
normas de carater geral positivadas pela fungdo legislativa”.>*°

Daniel Mitidiero aduz que a forca vinculante dos precedentes do STF e do STJ
“ndo depende de uma manifestacdo especifica do direito positivo. E consequéncia de uma
determinada concepcao a respeito do que é o Direito e do valor que deve ser reconhecido a
interpretacéo 5%

Gléaucio Ferreira Maciel Gongalves e Maria Isabel Amato Felippe da Silva
ressaltam que, para viabilizar o cumprimento da funcéo constitucional do STF e do STJ, “faz-
se mister que os precedentes juridicos da Corte Superior detenham carater impositivo,
vinculando os tribunais inferiores e os seus proprios orgdos”, sendo a obrigatoriedade de
observancia dos seus precedentes juridicos corolario da propria autoridade inerente a esses
tribunais de vértice.>?!

Misabel Derzi afirma que os precedentes do Plenario do STF e as sumulas,
mesmo as ndo vinculantes, resultantes de julgamentos sob o regime da repercussao geral, sdo
de observancia obrigatoria. Além desses precedentes, com autoridade, pondera ainda a referida

autora que “obrigam os tribunais inferiores, dentro de certos limites — conforme dispde o

%16 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 103.

517 | dem.

518 CALMON DE PASSOS, JJ. Simula Vinculante. Revista Ciéncia Juridica. Ano XIII, Vol. 85,
jan/fev. 1999, p. 289.

519 bidem, p. 288-289.

520 MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 76.

%21 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel; SILVA, Maria Isabel Amato Felippe da. Recurso Especial
Repetitivo: A obrigatoriedade da observancia da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pelos
Tribunais de origem. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 60, jan./jun 2012,
p. 135.
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Direito brasileiro — e geram, igualmente, expectativas normativas de conduta para terceiros
que nio sdo parte no processo, todas as decisées de uma Corte Superior” 5%

Teori Albino Zavascki assevera que “tém for¢a vinculante erga omnes, além dos
precedentes objeto de simula vinculante, os que séo formados em julgamento pelo regime da
repercussao geral ”.%%

No que toca ao STJ, Luiz Guilherme Marinoni sustenta que, justamente por lhe
caber o dever de uniformizar a interpretacdo das leis federais, afastando, se necessario, as
eventuais interpretacdes destoantes daquelas por ele fixada, as suas decisdes devem impor-se
sobre os tribunais inferiores, sendo “tranquilamente possivel, em termos logico e juridico,
sustentar que as decisdes do Superior Tribunal de Justica devem ter efeito vinculante sobre os
juizes e tribunais estaduais e federais ”.52*

Outrossim, Teresa Arruda Alvim Wambier e Maria Ldcia Lins Conceicdo de
Medeiros consignam ser absolutamente imperioso o respeito aos precedentes do STJ pelas
instancias inferiores, de forma que “‘firmado, num leading case, o posicionamento do STJ sobre
determinada questéo, impde-se, para se assegurar a coeréncia, seguranca e previsibilidade do
sistema, que esse mesmo entendimento seja observado pelos juizos e tribunais locais. ’>*®

Especificamente no que tange ao exercicio da jurisdi¢cdo constitucional, sdo
absolutamente pertinentes as ponderagdes de Marinoni, de que, no exercicio derradeiro do
controle difuso pelo STF, ndo ha que se cogitar de atribuir autoridade de coisa julgada erga
omnes ao dispositivo da decisdo, mas sim de atribuir eficacia vinculante a sua ratio decidendi
Ou aos seus motivos determinantes, evitando que sejam desconsiderados pelos demais 6rgaos
do Poder Judiciario. De sorte que, ao reconhecer eficdcia vinculante as decisfes proferidas em
sede de recurso extraordinario, ndo se pretende tornar imutdvel uma decisdo de
constitucionalidade, mas sim impedir que os demais 0rgaos judicantes desconsiderem 0s seus

motivos determinantes.>2

522 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noesis, 2009, p. 273.

523 ZAVASCKI, Teori Albino. EficAcia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 50.

54 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 98-99.

%5 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDEIROS, Maria Llcia Lins Conceigdo de. Recursos
repetitivos: realizacdo integral da finalidade do novo sistema imp6e mais do que a paralisacdo dos
recursos especiais que estdo no 2° grau. Revista de Processo, a. 36, n. 191, jan./2011, p. 188.

526 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 460.
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A compreensdo dessas ideias é imprescindivel para conferir racionalidade a um
sistema juridico que confia a todos os juizes e tribunais patrios o poder de exercer o controle de
constitucionalidade in concreto. “Ndo hd como atribuir esse poder aos juizes sem vinculd-10s
as decisdes da Suprema Corte. O controle difuso exige que os precedentes da Corte que da a

tltima palavra acerca da questdo constitucional sejam obrigatorios 5%’

3.3. O PROSPECTIVE OVERRULING NO AMBITO DO STF E DO STJ

De plano, cabe frisar que a viabilidade juridica de realizacdo da modulacéao
temporal dos efeitos de decisdes revogadoras de precedentes pressupfe a adequada
compreensdo de algumas ideias centrais, quais sejam: a) de que determinadas decisdes judiciais
sdo fontes primarias do direito; b) da criatividade da atividade interpretativa do Poder
Judiciério; ¢) de que a norma ndo é algo pré-concebido pelo legislador, mas sim o produto da
interacdo entre o texto legislado, os fatos concretos e a interpretacdo judicial; e d) da funcgédo
nomofilatica dos tribunais de vértice, de seu papel proativo e de garantia da uniformizacao e da
coeréncia do direito e ndo apenas da lei.

Em maior ou menor profundidade, todos esses temas ja foram abordados no
presente trabalho. Resta, agora, analisar a quest&o da possibilidade da modulacao temporal das
decisbes modificadoras de entendimentos consolidados pelo STF e pelo STJ — de realizacdo de
algum tipo de prospective overruling —, a luz dos principios da seguranca juridica, da protecédo
da confianga justificada, da proporcionalidade e da irretroatividade no Direito brasileiro,
valores medulares em qualquer Estado de Direito.

Em sede de jurisdicdo constitucional, segundo leciona Luis Roberto Barroso, a
modulagdo dos efeitos temporais de uma decisdo do STF pode ser constatada em quatro
situacOes diversas, quais sejam: a) declaracdo de inconstitucionalidade em acdo direta; b)
declaracdo de inconstitucionalidade em controle incidental; c¢) declaracdo de
constitucionalidade em abstrato; e d) mudanca da jurisprudéncia consolidada sobre determinada

matéria.>®® Acrescente-se ainda uma outra situagdo: €) a declaracdo de ndo recepcgdo de atos

527 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 460.

528 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 76.
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normativos anteriores a Constituicdo. Somente a primeira dessas hipoteses de modulacdo
temporal, citada no item a, possui previséo legal expressa no art. 27 da Lei 9.868/99 e no art.
11 da Lei 9.882/99.

Conforme bem destaca Eduardo Talamini, a preservacdo de efeitos da norma
inconstitucional é cabivel ndo apenas em sede de controle direto e abstrato, porquanto as
mesmas razfes que a impdem justificam a sua adog¢ao também no campo do controle incidental.
Alias, é o controle incidental, no qual se realizada a analise da compatibilidade da lei com a
Constituicdo a luz do caso concreto, 0 campo por exceléncia para o emprego da técnica da
modulacdo dos efeitos temporais da decisdo mediante a aplicacdo do postulado da
proporcionalidade, na medida em que sdo justamente as circunstancias concretas que viabilizam
0 sopesamento mais adequado dos valores em conflito, sendo que, em determinadas situacgdes,
tal ponderacdo somente sera viavel no caso concreto, a fim de se verificar a necessidade de
preservacio de determinados efeitos da norma inconstitucional.>?°

A grave decisdo de reverter uma jurisprudéncia consolidada de um Tribunal
Superior, especialmente do STF, registra Luis Roberto Barroso, ndo pode ser feita com
indiferenca em relacdo a seguranca juridica, a boa-fé e a confianca dos jurisdicionados, devendo
a atribuicdo de efeitos prospectivos a mudanca de orientacdo ser especialmente considerada
guando o entendimento alterado ja houver se tornado pacifico por longo periodo.**°

De fato, conforme estudado no capitulo anterior, o que justifica o prospective
overruling, em esséncia, € a necessidade de resguardar as legitimas expectativas e de tutelar as
mais diversas condutas, atos e negocios juridicos travados de boa-fé pelos cidaddos e empresas
em conformidade com aquilo que era tido como o direito constitucional e federal ordinario
posto pelo Estado, através do 6rgdo constitucionalmente competente para dizé-lo, evitando-se
abalos repentinos e traumaticos no ordenamento juridico e nas relag@es sociais. O prospective
overruling funda-se em uma ponderacdo de principios e valores, associados a seguranca
juridica, e intermediado pelo postulado da proporcionalidade, que deve ser feito mediante
consistente fundamentacéo.

Conforme destaca Canotilho:

529 TALAMINI, Eduardo. Efeitos da declaracio de inconstitucionalidade. In: CLEVE, Clémerson
Merlin. (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Vol. 1. Organizacéo do Estado e dos Poderes. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 683-684.

530 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 78-79.
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O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar autdbnoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da
seguranca juridica e da prote¢do a confianca como elementos constitutivos do Estado
de Direito. Esses dois principios — seguranca juridica e protecdo da confianca —andam
estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio da
confiangca como um subprincipio ou como uma dimenséo especifica da seguranca
juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada com
elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca
de orientacdo e realizacdo do direito — enquanto a protecdo da confianca se prende
mais com 0s componentes subjetivos da seguranca, designadamente a calculabilidade
e previsibilidade dos individuos em relagao aos efeitos juridicos dos actos dos poderes
publicos.>3!

De outro lado, justamente sob os influxos axiolégicos do principio da seguranca
juridica, é preciso recompreender o sentido e o alcance do principio da irretroatividade, cuja
clausula mais geral, posta como garantia individual fundamental, esta estampada no art. 5°,
XXXVI da Constituicio.>?

Como anteriormente visto, as leis emanadas do Poder Legislativo, enunciam um
comando geral que, ante a equivocidade da linguagem de seus textos normativos, comporta, em
tese, mais de uma possibilidade interpretativa. A irretroatividade da lei refere-se, pois, a lei
conforme uma de suas interpretacdes possiveis e, uma vez que essa interpretacdo adotada pode
ser posteriormente alterada, também a lei, em termos do seu sentido, ira se alterar.>

Nesse sentido, Misabel Derzi afirma ser possivel a aplicagdo, por analogia, do
principio da irretroatividade das leis a jurisprudéncia, porquanto “sem se confundir com as leis,
a modificacéo de jurisprudéncia consolidada, que se impunha como norma observada por
todos, é novo encontro do Direito, parecido com o advento de uma nova lei”.%%

Destarte, ndo é possivel, sem violar o principio da seguranca juridica, que
carrega em si 0s valores da certeza e da confianca, restringir o principio da irretroatividade a
lei, entendida como mero enunciado, devendo-se, na licdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.,

“compreender a lei como sua inteligéncia em determinado momento [...] A irretroatividade é,

%1 GOMES CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 257.

%2Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXVI - a lei ndo prejudicaré o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

%3 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In: Efeito ex nunc e as
decisfes do STJ. Barueri, SP: Manole, 2008, p. 11.

5% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificag@es da jurisprudéncia no Direito Tributario. S&o Paulo:
Noesis, 2009, p. 550.
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assim, do Direito e alcanca, portanto, a irretroatividade da inteligéncia da lei aplicada a certo
caso concreto” >

De modo semelhante, para Barroso, “uma nova interpretacdo tende a produzir
efeitos praticos semelhantes aos que decorrem da edi¢do de lei nova. Vale dizer: embora ndo
haja uma alteracédo formal do Direito vigente, verifica-se uma altera¢do substancial”. Nesse
contexto, o valor a ser promovido com a nova orientagéo deve — antes de afirmado como o mais
correto ou justo — ser ponderado com outros valores, como a boa-fé, a protecdo da confianca e
a seguranca juridica.>®

No Brasil, a Constituicdo encampou o principio da irretroatividade das leis de
forma objetiva, ou seja, a sua forca e intensidade ndo dependem da andlise casuistica da
existéncia ou ndo de confianca subjetivamente justificada. De acordo com a Constituicdo, todos
os fatos juridicos aperfeicoados em momento anterior a data da edi¢cdo da lei nova permanecem
regidos pela anterior. O mesmo fendmeno tem que ocorrer nos casos de modificagdes
jurisprudenciais, cujos fatos juridicos ja concluidos antes do overruling devem continuar
regidos pela orientacdo pretoriana preteérita, eis que também aqui a “confianca esta pressuposta,
como confianca sistémica, difusa. Todos devem acreditar, crer, confiar honestamente nos
comandos do legislador e dos tribunais superiores” >3

Adotando outro viés, Luiz Guilherme Marinoni assevera que a manipulacao
temporal dos efeitos da decisdo revogadora de precedente anterior € mecanismo inerente ao
exercicio da prépria funcdo jurisdicional, ndo havendo que se cogitar de atuacdo abusiva do
Poder Judiciario como legislador positivo e de afronta ao principio da separacdo dos Poderes,
eis que* limitar os efeitos de decisdo, para preservar atos praticados com base em lei
declarada revogada, ndo € usurpar o poder do legislador, mas proteger a confianca justificada
no Poder Judiciario. Trata-se, em verdade, de um ato de autotutela do proprio Judicidrio . 5%

Acresga-se a isso o fato de que o Poder Judiciério ndo é o Unico poder estatal

instituido que interpreta e aplica a Constituicdo e as leis. O Poder Executivo também as

%% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In: Efeito ex nunc e as
decisdes do STJ. Barueri, SP: Manole, 2008, p. 11.

5% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 79.

%37 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢des da jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noesis, 2009. p. 553.

53 _uiz Guilherme Marinoni ensina que “limitar os efeitos de decisdo, para preservar atos praticados
com base em lei declarada revogada, ndo é usurpar o poder do legislador, mas proteger a confianga
justificada no Poder Judiciario. Trata-se, em verdade, de um ato de autotutela do proprio Judiciario”.
MARINONI, Luiz Guilherme. Eficacia Temporal da revogacdo da jurisprudéncia consolidada dos
Tribunais Superiores. Revista do TST. Brasilia, vol. 77, n. 3, jul/set 2011, p. 246.
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interpreta e aplica — via de regra, de oficio, independentemente de provocagédo — no desempenho
cotidiano de suas mais diversas atribuicoes.

A Administracdo Puablica, com base na Constituicdo e nas leis, através de
processos administrativos, pratica diversos atos e negocios juridicos, muitos dos quais
repercutem na esfera dos direitos das pessoas fisicas e juridicas: langa tributos, aplica
penalidades, desapropria bens, concede licengas, alvards, beneficios assistenciais e
previdenciarios.

O Poder Executivo, ao interpretar e aplicar a Constituicdo e as leis, da concretude
aos textos normativos, orientando e criando legitimas expectativas nos cidaddos quanto a forma
de agir da Administragdo Publica e dos “administrados”. Pelos mesmos imperativos de tutela
dos valores constitucionais da seguranca juridica e da protecdo da confian¢a, as mudancas de
interpretacdo realizadas pelos Orgdos do Poder Executivo ndo podem ser aplicadas
retroativamente. Essa € a ratio subjacente ao art. 2°, caput, e paragrafo Unico, incisos I e XIII,
da Lei 9.784/99°% e ao art. 146 do Cadigo Tributario Nacional,>*°, bem como da siimula 227>
do extinto Tribunal Federal de Recursos.

A vedacdo de aplicacdo retroativa da nova jurisprudéncia ja fora também
encampada pelo Tribunal de Contas da Unido, tendo sido, inclusive, objeto da sumula 105
daquela Corte de Contas.>*2

N&o ha sentido algum em restringir o principio da irretroatividade as novas leis
e as novas interpretac@es dessas leis ou da Constituicao formuladas pelo Poder Executivo. Tal
principio, axiologicamente preenchido pelos valores da seguranca juridica e da protecdo da

confianca, ha que incidir, igualmente, sobre as novas interpretacfes judiciais, especialmente

%39 Art. 2° A Administragdo PUblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paréagrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito; (...)

X111 - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico
a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretacao.

%0 Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisdo administrativa ou
judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do lancamento
somente pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introdugao.

1 TFR, Sumula 227: “A mudanga de critério juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a revisdo do
langamento. ”

%2 TCU, Sumula 105: “4A modificagdo posterior da Jurisprudéncia ndo alcanca aquelas situagdes
constituidas a luz de critério interpretativo anterior.” Essa simula foi revogada pelo TCU em Sessdo
de 03/09/2003 (Acorddo 1306/2003 Plenério - Ata 34, rel. Min. Humberto Souto, TC 000.533/1998-0,
DOU 15/09/2003).


http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc%5CAcord%5C20030912%5CTC%20000.533.doc
https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlProcesso?num=00053319980
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quando fixadas pelos tribunais de vértice competentes para dar unidade, consisténcia,
cognoscibilidade e coeréncia ao ordenamento juridico, mediante a interpretacdo das leis e da
Constituicao.

A seguranca e a protecdo da confianca, lembra Canotilho, reclamam, em
esséncia, fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia, sendo tais principios exigiveis em
face de qualquer ato estatal, seja ele oriundo do Legislativo, do Executivo ou do Judiciario.>*
A seguranca juridica, um dos pilares do Estado de Direito brasileiro, demanda que as leis, 0s
atos administrativos em geral e a jurisprudéncia tenham o timbre da irretroatividade, razéo pela
qual ha que se falar em irretroatividade do Direito e ndo apenas em irretroatividade das leis.>**

Nada obstante, o entendimento majoritario no pais, na jurisprudéncia do STF e
do STJ e na doutrina péatria — ainda impregnado da concepcdo da jurisdicdo como fonte
secundaria, ndo normativa e meramente declaratdria do direito®® — é de que a revogagdo de
precedentes ou a modificagdo de jurisprudéncia, salvo disposicdo legal expressa em sentido
contrério, opera efeitos retroativos, podendo atingir relacdes juridicas travadas antes da fixacdo
da nova orientacdo. Assim, o entendimento dominante € no sentido de que, na auséncia de
fundamento legal expresso, ndo se mostra cabivel a modulacdo temporal dos efeitos dos
precedentes.

No campo do controle concentrado, o art. 28 da Lei 9.868/99 e o art. 11 da Lei
9.882/99 preveem a possibilidade do STF limitar no tempo os efeitos da decisdo declaratoria

de inconstitucionalidade. A aplicacdo analdgica desses dispositivos, via de regra, ndo tem sido

3 GOMES CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 257.

%4 CARRAZZA, Roque Antdnio. Seguranca juridica e eficacia temporal das alteracdes jurisprudenciais:
competéncia dos tribunais superiores para fixa-la — questdes conexas. In: Efeito ex nunc e as decisdes
do STJ. Barueri, SP: Manole, 2008, p. 45-46.

545 Nesse sentido, destaca André Ramos Tavares: “Problemdtica especifica e de grande alcance, cujo
perigo da escassa analise decorre do escamoteamento da funcéo criadora pelas pseudoteorias da mera
execucdo do Direito na atividade julgadora, encontra-se na nao incidéncia do principio da proibicéo
do efeito retroativo. A retroatividade das decisdes judiciais interpretativas (que operam fora de
qualquer questionamento) é fruto da fic¢ao de que o Tribunal Constitucional apenas declara o Direito”.
TAVARES, André Ramos. Justica Constitucional e suas fundamentais fungdes. Revista de Informacao
Legislativa a. 43. n. 171, jul/set. 2006, p. 31. O raciocinio vale, evidentemente, para as decisdes dos
tribunais de vértice, tal como o STJ, incumbidos de dar sentido, uniformidade e coeréncia ao Direito,
justamente por meio da atividade interpretativa que exercem.
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admitida pela jurisprudéncia do STF®*, nem mesmo nos casos de declaragdo de
inconstitucionalidade pela via difusa®’, e menos ainda, pela do STJ.>#

A0 menos no caso da jurisdicdo constitucional, a falta de previsdo legal expressa
ndo tolhe o Tribunal Constitucional de realizar a modulagédo temporal dos efeitos do overruling
que implicar mudancas jurisprudenciais, porquanto, conforme salienta Thomas Bustamante, a
possibilidade de promover a modulacdo dos efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade de
uma lei opera como uma interessante base de analogia para a utilizacdo da técnica do
prospective overruling, “pois a mesma dose de inseguranca estda em jogo seja quando se anula
uma lei ou se modifica um precedente vinculante em sentido forte”.>*°

Apesar da auséncia de previsdo legal expressa, colhem-se expressivos
precedentes, na jurisprudéncia do STF, nos quais fora conferido efeito prospectivo a
declaraces de inconstitucionalidade realizadas em sede de controle difuso, dentre os quais 0s
ja citados RE 197.917 e HC 82.959.

No ano de 2008, j& sob o regime da repercussao geral, por ocasido do julgamento

do RE 560.626°°, 0 STF declarou a inconstitucionalidade formal, por considerar necessaria a

S8A proposito, cf. RE 353.657, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
25/06/2007, DJe-041 DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008; RE 419905 ED, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 28/10/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC
19-12-2008.

%7 A modulacédo dos efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade, ndo custa lembrar, ndo envolve
necessariamente a “revogacdo de jurisprudéncia”. Nada impede, porém, que ela ocorra
concomitantemente a um overruling. Pode ocorrer, por exemplo, de uma lei considerada constitucional
pelo STF vir, no futuro, a ser declarada inconstitucional pela Corte.

8 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DECISAO
MONOCRATICA QUE APLICA ENTENDIMENTO FIRMADO EM RECURSO
REPETITIVO.MODULACAO DOS EFEITOS. INVIABILIDADE.1. No julgamento do REsp
1.299.303/SC, esta Corte firmou o entendimento de ser possivel ao contribuinte de fato postular a
devolugdo do indébito tributario relativo a incidéncia do ICMS sobre a demanda contratada de energia
elétrica. 2. A Primeira Se¢do ndo apreciou a agora pretendida modulacéo dos efeitos do julgado, de sorte
que o posicionamento ali firmado tem incidéncia imediata a todos 0s processos em tramite. 3. A bem da
verdade, a eventual modificacdo de entendimento jurisprudencial em sede de recurso representativo de
controvérsia ndo da ensejo a atribuicdo de eficacia prospectiva ao julgado por falta de amparo legal. 4.
Precedente especifico: (AgRg no REsp 1353699/CE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
DJe 7/3/2013). 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 1431260/CE, Rel.
Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe 28/03/2014). No
mesmo sentido, cf. AgRg no Ag 1432460/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe 31/03/2015; AgRg no REsp 1353699/CE, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/02/2013, DJe 07/03/2013; AgRg no
REsp 1332559/CE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/09/2014, DJe 02/10/2014.

%9 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial. A justificacdo e a aplicacéo
de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 456.

%0 RE 560.626, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-232 DIVULG 04-12-2008 PUBLIC 05-12-2008.



166

edicéo de lei complementar, dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, que fixavam prazos de prescri¢cdo
e decadéncia em matéria tributaria, conferindo, por motivos de seguranca juridica, efeitos
prospectivos a sua decisdo para considerar “legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de concluséo deste
Jjulgamento”.

Mais recentemente, também sob o rito da repercusséo geral, no julgamento do
ARE 709.212%, ocorrido em 13/11/2014, o STF declarou a inconstitucionalidade da regra
vazada no art. 23, 8§5°, da Lei 8.036/90, que estipulava o prazo prescricional de trinta anos para
cobranca de valores ndo pagos a titulo de FGTS, fixando-o, com base no art. 7°, XXIX da
Constituicdo, em cinco anos e superando, assim, sua vetusta jurisprudéncia consolidada que
entendia aplicavel a prescricdo trintenaria.>®? O Tribunal, por motivos de seguranca juridica,
invocando expressamente o art. 27 da Lei 9.868/99, conferiu eficacia ex nunc a declaracéo de
inconstitucionalidade.

A propésito, Gilmar Ferreira Mendes afirma parecer indiscutivel que as
decisbes, editadas em sede de controle difuso que promovem a modulacdo de seus efeitos,
“ultrapassam o pedido ou alargam o pardmetro de controle para além da causa de pedir que
sustenta a pretensdo juridico-subjetiva” ndo podendo ser compreendidas com base na légica
da processualistica civil tradicional, baseada no conflito entre partes.>>

Ao lado da possibilidade de modulacdo temporal dos efeitos das decisfes
proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade, o STF tem aplicado o prospective
overruling em determinados casos de mutacGes constitucionais, que ndo envolvem,
necessariamente e como regra, a fiscalizacdo da constitucionalidade de atos normativos
infraconstitucionais, mas sim mudancas de interpretacéo de dispositivos constitucionais.

E justamente nesses casos, referentes a auténticas modificages da compreenséo

normativa do texto constitucional, que é possivel vislumbrar a ocorréncia de tipica hip6tese de

%1 ARE 709212, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 13/11/2014,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-032 DIVULG 18-02-2015
PUBLIC 19-02-2015.

%2 A titulo de exemplo, reconhecendo a prescricdo trintenaria, cf.. Al 357580 ED, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, DJ 03-02-2006) e RE 569742 AgR,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 28/09/2010, DJe-240 DIVULG 09-12-
2010 PUBLIC 10-12-2010.

53 MENDES, Gilmar Ferreira. O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade. In: lves
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coords.). Tratado de
Direito Constitucional. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 322.
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revogacdo de precedente judicial ou de overruling, sendo adequado, portanto, falar em
modulagéo temporal dos efeitos de decisdes que promovem reviravoltas jurisprudenciais.

O STF possui eloquentes julgados em que deliberou promover a modulagédo
temporal de novos precedentes que ensejaram mutacdes constitucionais, como, v.g, Nnos
seguintes casos: a) a deciséo que, reinterpretando o art. 102, I, b, da Constituicdo, entendeu
cessar a competéncia do STF por prerrogativa de foro para o processo e julgamento, nas
infracdes penais comuns, dos ex-ocupantes dos cargos mencionados nesta alinea b, que resultou
na revogacao expressa do enunciado da Sumula 394 de sua jurisprudéncia — cujo entendimento
nele consubstanciado vigorou e foi reiteradamente aplicado por mais de cinquenta anos, sendo
mais de dez ja sob a Constituicio de 19884 b) a decisdo que promoveu a mudanga na
interpretacdo do art. 109, I, in fine, da Constituicdo, fixando a competéncia da Justica do
Trabalho para processar e julgar as acGes de indenizacdo por danos materiais e morais
decorrentes de acidente de trabalho movidas pelos empregados em face do ex-empregadores,
antes outorgada a Justica Comum estadual®®; e ¢) a decisdo que, modificando o alcance do art.
114, IX, da Constituicdo reconheceu a competéncia da Justica Comum dos Estados para o
processo e julgamento de acdo proposta por beneficiario contra entidade de previdéncia privada
para obtencdo de complementacdo de aposentadoria, em que a corte modulou os efeitos da
decisdo para manter, na Justica do Trabalho, até final execucdo, todos 0s processos dessa
espécie em que ja tenha sido proferida sentenca de mérito, até o dia da concluséo do julgamento
do recurso, ocorrida em 20/02/13.%%

Além dos exemplos acima mencionados de prospective overruling, que
envolviam reviravoltas jurisprudenciais relacionadas & fixacdo do alcance de regras
constitucionais estabelecedoras de competéncia de 6rgaos do Poder Judiciario, em razéo da
matéria ou da pessoa, e que reconheceram a validade de varios atos processuais praticados por
juizes absolutamente incompetentes a luz da nova orientacdo assentada, extrai-se da
jurisprudéncia do STF primoroso precedente em matéria eleitoral.

No ano de 2013, no Recurso Extraordinario 637.485°, julgado sob o rito da

repercussdo geral, que tratava de um caso referente & mudanca da interpretacdo do art. 14, 8§5°,

%4 Inq 687 QO, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 25/08/1999, DJ 09-
11-2001.

55 CC 7.204, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2005, DJ 09-12-
2005.

%6 RE 586.453, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. DIAS TOFFOLLI,
Tribunal Pleno, julgado em 20/02/2013, DJe-106 DIVULG 05-06-2013 PUBLIC 06-06-2013.

557 RE 637.485, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-095 DIVULG 20-05-2013 PUBLIC 21-05-2013.
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da Constituicdo promovida pelo TSE, o STF, ap0s ratificar a nova tese juridica obrada pela
Corte Eleitoral — de que o cidaddo que exerce dois mandatos consecutivos como prefeito de um
municipio fica inelegivel, na eleicdo subsequente, para disputar o0 mesmo cargo em qualquer
outro municipio da Federagdo — deixou expressamente assentada, para fins de repercusséo geral,
a seguinte tese: “as decisoes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral
ou logo ap6s o seu encerramento, impliguem mudanca de jurisprudéncia, nao tém
aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito
eleitoral posterior”.>%®

Esse precedente é bastante significativo e peculiar, porquanto, como visto, a
abrupta virada jurisprudencial foi promovida pelo TSE, e ndo pelo STF, tendo o Pretdrio
Excelso aplicado a modulacao temporal das decisdes daquela Corte Eleitoral, levando em conta,
inclusive, o principio da anterioridade eleitoral, positivado no art. 16 da Constituicéo.

No ano de 2014, no RE 631.240°°, decidido sob o regime da repercusséo geral,
ao reinterpretar a clausula da garantia de acesso a justica prevista no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo, no que toca a discussdo sobre a necessidade ou ndo de formulacdo de prévio
requerimento administrativo perante o INSS, como condicao necessaria para a configuracéo do
interesse de agir em juizo nas agdes previdenciarias e assistenciais, 0 STF fixou a tese de que
somente se configura o interesse de agir apds o indeferimento do beneficio previdenciario pelo
INSS, antes do que ndo resta caracterizada ameaca ou lesdo a direito.

Nesse julgado, o STF, na linha do voto do Ministro Roberto Barroso, relator do
recurso extraordinario em tela, apos reconhecer “a prolongada oscilagdo jurisprudencial na
matéria, inclusive no Supremo Tribunal Federal” modulou os efeitos temporais de sua deciséo,
estipulando ressalvas e regras de transi¢ao para as agdes ajuizadas anteriormente a esse decisum,
em que ndo houvera sido formulada prévia postulagdo administrativa junto ao INSS, no intuito
de evitar a imediata e repentina extingdo de milhares de processos em curso no pais, 0 que

ocorreria caso a tese fixada pelo Tribunal tivesse sido aplicada com efeitos retroativos.

%8 Ver ainda MS 26.603, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
04/10/2007, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008, relativo a infidelidade partidaria, no
qual o STF limitou a retroagdo do marco temporal do novo entendimento a data em que o Tribunal
Superior Eleitoral apreciou a Consulta n® 1.398/DF, em 27/03/2007, e, nela, respondeu, em tese, a
indagacdo que Ihe foi submetida sobre a possibilidade ou ndo de perda de mandato parlamentar por
infidelidade partidéria.

%9 RE 631240, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014
PUBLIC 10-11-2014.
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Do exposto, observa-se que, no ambito da jurisdicdo constitucional, o
prospective overruling tem sido aplicado pelo STF com alguma frequéncia, ainda que em
carater excepcional e sem gue tenha havido uma analise dogmatica absolutamente satisfatoria
da questédo, desenvolvida a luz da moderna teoria dos precedentes judiciais e do sopesamento
dos valores constitucionais envolvidos.>®

No ambito do Superior Tribunal de Justica a questdo atinente & modulacdo dos
efeitos temporais das decisdes revogadoras de precedentes ou de jurisprudéncia consolidada é
mais incipiente e incomum do que em relacdo ao STF. Sa0 pouquissimos 0s casos em que esse
tema foi tratado, por vezes de forma explicita, por vezes, ndo. Por tal razdo, naturalmente, ndo
houve uma analise dogmatica, criteriosa e abrangente sobre 0 assunto.

Emblematica foi a discussao abertamente travada pela 12 Secdo do STJ, em 2007,
sobre este tema, por ocasido do julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial
738.689°%1, cujo mérito referia-se ao reconhecimento do direito ao aproveitamento do crédito-
prémio do IPI, instituido pelo art. 1° do Decreto-Lei 491/69.

Em seu voto-vista, 0 Ministro Herman Benjamim, ap6s destacar a mudanca
outrora existente do entendimento consolidado no STJ sobre o direito ao creditamento do

crédito-prémio do IPI — que até 2004 era no sentido da subsisténcia do beneficio®®? — propds a

%0 Merece registro ainda o julgamento, sob o regime da repercussdo geral, do RE 590.809,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 22/10/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-230 DIVULG 21-11-2014 PUBLIC 24-11-
2014. Nesse precedente, o STF firmou a tese do ndo cabimento de acdo rescisoria quando a decisdo
recindenda, a época em que proferida, era no mesmo sentido da jurisprudéncia do STF naquele
momento, a qual, ulteriormente é modificada, em raz&o de uma mutagdo constitucional promovida pelo
Pretorio Excelso. Discutia-se, em outras palavras, acerca da aplicabilidade ou ndo da simula 343 do
STF (“Ndo cabe acdo rescisoria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisdo rescindenda
se tiver baseado em texto legal de interpreta¢do controvertida nos tribunais”) em acgao rescisoria
fundada em violacéo de regra constitucional, tendo a Corte chegado a uma resposta positiva. A mutagdo
constitucional referiu-se & mudanca do entendimento sobre a possibilidade do creditamento de IPl em
operacOes com mercadorias isentas ou com aliquota zero, que antes era pacificamente admitida, mas
depois, em 2007, passou a ser recusada pelo STF. O STF assentou, no RE 590.809, a tese geral de que
a superveniente modificacdo da sua jurisprudéncia — ndo limitada apenas a questéo do creditamento do
IPl — ndo permite, sob esse fundamento, o ajuizamento de acdo rescisoria para desfazer acorddo que
aplicara a firme jurisprudéncia até entdo vigente no proprio STF.

51 EREsp 738.689/PR, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, julgado em
27/06/2007, DJ 22/10/2007.

%2 Neste sentido, havia farta jurisprudéncia das 12 e 22 Turma do STJ, v.g.: AgA 422.627/DF, Min.
Franciulli Netto, 22 T., DJ de 23.09.2002; AgREsp 329.254/RS, Min. José Delgado, 12 T., DJ de
18.02.2002; REsp 329.271/RS, Min. José Delgado, 12 T., DJ de 08.10.2001; AgRg REsp 295.054/SC,
Min. Franciulli Netto, 22 T., DJ 29.03.2004; REsp 380.575/RS, Min? Eliana Calmon, 2¢ T., DJ de
21.05.2002; REsp 416.954/RS, Min. Francisco Falcdo, 12 T., DJ de 08.05.2002; REsp 331.141/SC, Min.
Luiz Fux, 12 T., DJ de 06.03.2002; EDclAgRgREsp 433.661/CE, Min. Francisco Falcéo, 13 T., DJ de
02.12.2002; REsp 449.471/RS, Min. Jodo Otavio de Noronha, 22 T., DJ 16.02.2004; AgRgREsp
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modulacdo dos efeitos temporais da nova orientacdo adotada pela 1* Turma, a partir do
julgamento do RESP 591.708 (DJ de 09/08/2004), no sentido da extin¢do do crédito-prémio do
IP1 em 1983 ou, quando muito, em 1990, em razdo do disposto no art. 40, §1°, do ADCT. Para

tanto, o Ministro Benjamim argumentou que

[...] também no ambito do STJ, as decisdes que alterem jurisprudéncia reiterada,
abalando forte e inesperadamente expectativas dos jurisdicionados, devem ter
sopesados os limites de seus efeitos no tempo, buscando a integridade do sistema e a
valorizacédo da seguranca juridica.

E que o reconhecimento da ‘sombra da juridicidade’, decorrente da atividade
jurisdicional do Estado, revela indiscutivel a necessidade de resguardarem-se os atos
praticados pelos contribuintes sob a expectativa de que aquela era a melhor
interpretagdo do direito, j& que consubstanciada em uma jurisprudéncia reiterada, em
sentido favoravel as suas pretensoes, pela Corte que tem a competéncia constitucional
para dar a Ultima palavra no assunto.

O Ministro Teori Zavascki, relator dos Embargos de Divergéncia em comento,
apresentou voto-vista em que rechacou a proposta de modulacdo temporal formulada pelo
Ministro Herman Benjamim, no que foi acompanhado por todos os demais ministros presentes
na sessdo de julgamento®®3, com excecdo do Ministro Jodo Otavio de Noronha, que votou no
sentido de acolhé-la.

O Ministro Zavascki, para rebater a proposta de modulacdo temporal do Ministro
Benjamim, invocou trés argumentos em seu voto-vista no EREsp 738.689: a) que, “em juizo
sobre caso concreto, ndo se comportam decisdes de efeitos generalizantes, com eficacia
expansiva, para além dos limites objetivos e subjetivos da causa’; b) que a modulacdo das
decisbes do STF, quando autorizada, restringe-se aos casos em que ha normas declaradas
inconstitucionais; e ¢) que a modulacdo sugerida implicaria atuacdo do STJ como legislador
positivo, porquanto a Corte estaria prorrogando a vigéncia de “preceitos normativos

reconhecidamente revogados” .

529.323/RS, Min. Luiz Fux, 12 T., DJ 17.11.2003; AgRgResp 329.127, Min. Milton Luiz Pereira, 12 T.,
DJ de 16.12.2002; REsp 315.813/RS, Min? Eliana Calmon, 22 T., DJ 09.09.2002.

%3 A ementa deste acérddo foi assim lavrada:

TRIBUTARIO. IPI. CREDITO-PREMIO. DECRETO-LEI 491/69 (ART. 1°). VIGENCIA. PRAZO.
EXTINCAO. "MODULACAO TEMPORAL" DA DECISAQ. IMPOSSIBILIDADE.

1. O crédito-prémio do IPI, previsto no art. 1° do DL 491/69, ndo se aplica as vendas para o exterior
realizadas ap6s 04.10.90, seja pelo fundamento de que o referido beneficio foi extinto em 30.06.83 (por
forca do art. 1° do Decreto-lei 1.658/79, modificado pelo Decreto-lei 1.722/79), seja pelo fundamento
de que foi extinto em 04.10.1990, (por forca do art. 41 e § 1° do ADCT).

2. Salvo nas hipdteses excepcionais previstas no art. 27 da Lei 9.868/99, é incabivel ao Judiciario, sob
pena de usurpacéo da atividade legislativa, promover a "modulacdo temporal” das suas decisdes, para o
efeito de dar efic&cia prospectiva a preceitos normativos reconhecidamente revogados.

3. Embargos de divergéncia improvidos.
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Esses argumentos, contudo, ndo se sustentam a luz da dogmaética moderna e da
jurisprudéncia em desenvolvimento no STF.

Quanto ao primeiro argumento (item a), ja foi demonstrado que 0 recurso
especial tem por escopo principal promover a preservacdo da ordem juridica objetivamente
considerada e zelar pela estabilidade e unidade do direito federal vigente. Ficou evidenciada a
preponderéncia das fun¢des nomofilécica e paradigmética do apelo especial em relagdo a busca
da justica, o fortalecimento do papel atribuido a jurisprudéncia pelo legislador ordinario e, bem
ainda, por via de consequéncia, a tendéncia de objetivacao das decisbes do STJ.

Por isso, na quadra atual, pode-se dizer equivocada a assertivamente que 0s
precedentes do STJ ndo possuem eficdcia expansiva ou que ndo produzem efeitos
generalizantes.

Por seu turno, a segunda ponderacdo (item b) ndo resiste a uma singela analise
da jurisprudéncia do STF, que, como visto, admite a possibilidade de modulacéo dos efeitos
temporais de suas decisbes ndo apenas no controle de constitucionalidade pelas vias
concentrada e difusa, mas também nas hipdteses de mutagdes constitucionais, as quais retratam
tipicas hipdteses de reviravolta jurisprudencial.>®*

Por fim, quanto ao terceiro argumento (item c), relembre-se que texto normativo
e norma nao se confundem. As leis podem oferecer diversas possibilidades interpretativas. Uma
vez definida a correta interpretacdo da lei para solucionar certa situacdo fatico-juridica
controvertida, o precedente que a define cria direito novo, uma vez que dele emana uma ou
mais regras judiciais que, tal como os atos legislativos, gozam dos atributos da abstracéo e da
generalidade. A mudanca do entendimento consubstanciado em um precedente implica,
portanto, modificacdo da propria regra judicial — ainda que o texto normativo tenhase mantido
inalterado — e do proprio direito positivo, razdo pela qual se justifica a aplicacdo do principio
da irretroatividade das leis também as reviravoltas jurisprudenciais, no intuito de realizar,

concretamente, os principios da seguranca juridica, da confianca e da boa-fe.

%4 Conforme esclarece Marinoni “a técnica do prospective overruling tem a ver com a revogagéo de
precedentes e ndo com a declaracdo de inconstitucionalidade [...] quando se atribuem efeitos
prospectivos a decisdo que ndo é de inconstitucionalidade, importa apenas saber se ha confianca
justificada no precedente”. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 432-433.
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Ap0s a conclusdo desse julgamento, as propostas de modulagdo temporal das

decisOes revogadoras de precedentes formuladas pelas partes foram de pronto rechagadas pelo

STJ, sem maiores reflexdes ou novas discussoes.®°

Lado outro, as 5% e 62 Turmas do STJ, que compdem a 3% Secdo da Corte,
cuidando de discussd@o em matéria processual penal, embora ndo tenham igualmente realizado
uma abordagem da dogmatica juridica atinente a teoria dos precedentes, possuem julgados que
expressamente conferiram efeitos prospectivos a nova orientacdo pretoriana referente ao termo
a quo da contagem de prazo para interposicao de recursos pelo Ministério Pablico.

Por ser bastante elucidativa, colaciona-se a ementa do leading case®® da Corte
sobre o assunto em tela, o Habeas Corpus 28.598, julgado em 2005, verbis

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TEMPESTIVIDADE DO RECURSO
MINISTERIAL. MUDANGA DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DAS
CORTES SUPERIORES. APLICACAO AOS CASOS FUTUROS.

1. De fato, o Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento plenario do Habeas
Corpus n.° 83.255/SP (informativo n.° 328), decidiu que o prazo recursal para o
Ministério Publico conta-se a partir da entrada do processo nas dependéncias da
Instituicdo. O Superior Tribunal de Justiga, por seu turno, aderiu a nova orientagdo da
Suprema Corte.

2. Nao se pode olvidar, todavia, que o entendimento jurisprudencial, até entdo, ha
muito sedimentado no STF e no STJ, era justamente no sentido inverso, ou seja,
entendia-se que a intimacdo pessoal do Ministério Publico se dava com o "ciente"
lancado nos autos, quando efetivamente entregues ao 6rgdo ministerial.

3. Dessa maneira, constata-se que o Procurador de Justica, nos idos anos de 2000,
tendo em conta a entdo sedimentada jurisprudéncia das Cortes Superiores, valendo-se
dela, interpds o recurso dentro do prazo legal.

4. N&o se poderia, agora, exigir que o 6rgdo ministerial recorrente se pautasse de modo
diverso, como se pudesse antever a mudanc¢a do entendimento jurisprudencial. Essa
exigéncia seria inaceitavel, na medida em que se estaria criando obstaculo
insuperavel. Vale dizer: depois de a parte ter realizado o ato processual, segundo a
orientacdo pretoriana prevalente a época, seria apenada com o ndo-conhecimento do
recurso, quando ndo mais pudesse reagir & mudanca. 1sso se traduziria, simplesmente,

55 Neste sentido, v.g.: AgRg no REsp 1089940/BA, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 02/04/2009, DJe 04/05/2009; AgRg nos EDcl no Ag 983.549/DF, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/04/2009, DJe 13/05/2009;
AgRg no REsp 1.353.699/CE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/02/2013, DJe 07/03/2013; EDcl no REsp 1.234.881/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 09/10/2012, DJe 19/10/2012; EDcl no AgRg nos EAREsp 93.820/PR, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/06/2013, DJe
26/06/2013;EDcl no REsp 1.060.210/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 26/02/2014, DJe 03/04/2014; AgRg no REsp 1431260/CE, Rel.
Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe 28/03/2014; AgRg no
REsp 1332559/CE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/09/2014, DJe 02/10/2014.

%6 HC 28.598/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 14/06/2005, DJ
01/08/2005. No mesmo sentido v.g., HC 89.568/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 05/03/2009, DJe 26/10/2009 e REsp 796.488/CE, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 28/02/2008, DJe 07/04/2008.
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em usurpagdo sumaria do direito de recorrer, o que ndo pode existir em um Estado
Democratico de Direito, mormente se a parte recorrente representa e defende o
interesse publico.

5. Ordem denegada.

A decisdo, a despeito de ndo trabalhar diretamente, do ponto de vista dogmatico,
a discussdo sobre a possibilidade de modulagdo temporal das mudancas de entendimentos
consolidados, revela-se indiscutivelmente acertada, em face dos principios norteadores do
prospective overruling, por vezes ja mencionados: a seguranca juridica e a protecdo da
confianca.

Ulteriormente, esse entendimento foi aplicado em caso envolvendo o termo a
quo da contagem de prazo processual civil, em acdo coletiva movida pelo Ministério Publico
Federal .5

A toda evidéncia, a aplicacdo retroativa desse novo entendimento importaria
uma repentina e inescapavel quebra da legitima expectativa do Ministério Publico, ancorada na
crenca de ter exercido a sua prerrogativa de recorrer no tempo e modo devidos.

O STJ, ao limitar a aplicacdo do novo entendimento do Plenario do STF no
Habeas Corpus 83.255%8 — ao qual passou a aderir —, promoveu, a um sé tempo, a tutela dos
principios da boa-fé objetiva e da confianca depositados pelos érgdos do Ministério Publico
que se fiaram, ao interpor diversos recursos criminais, na sélida orientacdo firmada pela
jurisprudéncia desses tribunais de vértice, e da seguranca juridica, visto que inimeros recursos
jainterpostos, admitidos e até mesmo ja julgados seriam declarados inadmitidos. As respectivas
acOes penais, absolutdrias ou condenatorias, da noite para o dia, transitariam em julgado para a
acusacdo, sem que o Parquet nada mais pudesse fazer para reverter essa situacao.

S’7PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO
PUBLICO. PRAZO PARA RECORRER. 1. A jurisprudéncia consolidada no STF e no STJ, & época da
interposicdo do recurso, era no sentido de que a intimacao pessoal do Ministério Publico ocorria com a
aposi¢do do "ciente™ langado nos autos, quando efetivamente entregues ao 6rgao ministerial, e ndo com
a afericdo da data da entrada do processo na secretaria (EREsp 23.995/SP).2. Apés o julgamento do HC
83.255-5, pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, em 5 de novembro de 2003, firmou-se a
compreensdo de que o prazo comeca a fluir, para o Ministério Publico, a partir da data da entrada dos
autos no Orgéo.3. No caso, 0 Ministério Publico Federal, em julho de 2001, tendo em vista a entdo
sedimentada jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, interpds o recurso dentro do prazo legal.4. A
mudanca de entendimento implementada pela nova interpretacdo feita pelo STF e o STJ deve alcancar
somente casos futuros, e ndo aqueles firmados durante a orientagéo anterior. Precedentes do STJ.5.
Recurso Especial provido. (REsp 504.372/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/06/2010, DJe 30/06/2010)

568 HC 83255, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 05/11/2003, DJ 12-
03-2004.
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N&o ha como negar que o novo entendimento do STF, encampado também pelo
STJ, criou uma nova norma juridica — destinada a regular o termo a quo da contagem dos prazos
processuais para o Ministério Pdblico — que tem efeito semelhante a uma modificacdo
legislativa, como ja salientado.*®®

A mudanca da jurisprudéncia, in casu, assemelhou-se a uma sucesséo de leis
processuais no tempo sobre contagem de prazo para o Ministério Publico e, por isso, a hova
regra judicial ha de ser aplicada de acordo com o classico principio processual tempus regit

actum®™®

, somente operando efeitos a partir da sua divulgacdo, ou seja, da publicacdo do
acorddao do STF no Habeas Corpus 83.255, momento em que se forma a presuncdo de
conhecimento da nova tese por parte dos membros do Parquet.

A tempestividade do recurso é pressuposto processual de admissibilidade que
deve ser aferida conforme as regras vigentes na data de sua interposicdo, sob pena de evidente
afronta a clausula do due process of law.

H4, na jurisprudéncia do STJ, outro interessante caso de prospective overruling,
digno de registro, envolvendo novamente matéria processual.

Existia, no ambito das turmas do STJ, grande dissenso sobre a tempestividade
ou nao do recurso especial interposto antes da publicacdo do acérddo do tribunal de origem

referente ao julgamento de embargos de declaracdo. Em outros termos, divergia a Corte acerca

569 E curioso observar que o proprio STF, entretanto, ndo modulou os efeitos da sua decisdo que firmou
nova orientagdo, tendo, alias, em julgados posteriores, aplicado-a retroativamente a recursos do
Ministério Publico interpostos antes da publicacdo do acérddo do HC 83.255, ocorrida em 12/03/2004.
Nesse sentido: HABEAS CORPUS. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELO MINISTERIO
PUBLICO DE SAO PAULO. INTEMPESTIVIDADE. NULIDADE DO ACORDAO PROFERIDO
PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ORDEM CONCEDIDA. DECLARA(;AO, DE
OFICIO, DA PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA. Restando comprovada a entrega dos
autos ao Ministério Publico estadual em 28.9.1999, impGe-se o0 reconhecimento da intempestividade do
recurso especial por ele protocolizado em 3.12.1999, ainda que o "ciente™" aposto pela Procuradoria-
Geral de Justica acerca do acordao recorrido esteja datado de 24.11.1999. Precedentes (HC 83.255, rel.
min. Marco Aurélio; AgR no RE 213.121, rel. min. Marco Aurélio, DJe de 6.3.2009; e AgR no Al
707.988, rel. min. Carmen Lucia, DJe de 19.9.2008). Consequente anulagdo do acordao proferido pelo
Superior Tribunal de Justica no recurso especial interposto pela acusacdo. Ordem concedida para
declarar o transito em julgado do acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
bem como para declarar, de oficio, a prescri¢do da pretensdo executoria.

(HC 94185, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 04/08/2009, DJe-
176 DIVULG 17-09-2009 PUBLIC 18-09-2009. No mesmo sentido: RE 213121 AgR, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 21/10/2008, DJe-043 DIVULG 05-03-2009 PUBLIC
06-03-20009.

570 Cf. Art. 2° do CPP, verbis: Art. 2°. A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior. Cf. também Art. 14 do CPC/2015: Art. 14. A
norma processual ndo retroagiré e sera aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados 0s
atos processuais praticados e as situacdes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.
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da necessidade da parte que interpds o recurso especial ter que ratifica-lo apds a publica¢éo do
acorddo a quo que julgou os embargos de declaracdo aviados pela outra parte,
independentemente de terem-Ihes sido atribuidos ou nédo efeitos modificativos.

A primeira corrente entendia ser tal formalidade — a ratificacdo do recurso
especial — desnecessaria, “um excesso de rigor formal”, que ndo se coadunaria com os objetivos
do direito processual moderno e nem com o principio da instrumentalidade das formas,
sobretudo quando o julgamento dos embargos de declaragdo ndo modificava o acordao
embargado do tribunal de origem.>"* A segunda corrente, ao contrario, sustentava a necessidade
da sua ratificacdo sob o argumento de que, antes do julgamento dos embargos de declaracao
pelo tribunal a quo, ndo teria havido o efetivo esgotamento das instancias ordinarias, sendo
prematura, ou intempestiva, a interposi¢do do recurso especial >’

A questdo foi finalmente dirimida pela Corte Especial do STJ, que uniformizou
a jurisprudéncia do tribunal sobre o tema, com o julgamento, em 18/04/2007, do Recurso
Especial 776.265°"3, tendo vingado, por maioria, a tese defendida pela segunda corrente.

Em 2010, a tese vencedora tornou-se objeto da simula 418, verbis: “E
inadmissivel o recurso especial interposto antes da publicacdo do acérddo dos embargos de
declaracéo, sem posterior ratificagdo .5’

Na ocasido do julgamento do Recurso Especial 776.265, ndo foi levantada e
discutida a questdo atinente a necessidade de modulacdo dos efeitos dessa orientacdo

pacificadora, 0 que seria bastante desejavel em razdo da jurisprudéncia até entdo ser bastante

51 A titulo de exemplo, considerando como desnecessaria a ratificacdo das razdes do recurso especial,
colhem-se 0s seguintes arestos: AgRg nos EDcl no REsp 844.271/MG, Relator Ministro Castro Meira,
DJ de 14.12.2006; AGRg no Resp 441.016/RJ, Relator Ministro Paulo Gallotti, DJ de 02.10.2006; EDcl
nos EDcl no AgRg no Ag 459.472/SC, Relator Ministro Luiz Fux, DJ de 27.03.2006; AgRg no REsp
789.341/RJ, Relator Ministro Francisco Falcdo, DJ de 06.03.2006 e Resp 323.173/RS, Relator Ministro
Barros Monteiro, DJ de 28.10.2002.

572 Em sentido diametralmente oposto, defendendo a necessidade da ratificacdo do recurso especial,
encontram-se, dentre outros, os seguintes julgados: Resp 862.881/DF, Relator Ministro Castro Meira,
DJ de 26.10.2006; AgRg no Ag 787.086/SC, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 04.12.2006;
AgRg no Ag 815.977/PA, Relator Ministro Jorge Scartezzini, DJ de 26.02.2007; AgRg no Resp
826.151/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz; DJ de 13.11.2006, AgRg no Resp 677.095/PR, AgRg no
Ag 707.261/DF, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 21.02.2006 e Relator Ministro Castro Filho, DJ
de 17.10.2005.

573 REsp 776.265/SC, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/ Acérddo Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 18/04/2007, DJ 06/08/2007.

5% No segundo semestre de 2015, afastando-se do “formalismo processual desmesurado”, a Corte
Especial do STJ estabeleceu que a Unica interpretagdo cabivel para o enunciado dessa simula “¢é aquela
que prevé o dnus da ratificagdo do recurso interposto na pendéncia de embargos declaratérios apenas
quando houver alteracdo na conclusdo do julgamento anterior”. Cf. REsp 1129215/DF, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/09/2015, DJe 03/11/2015.
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oscilante, como reconhecera a propria corte. Apesar disso, na quase absoluta maioria dos
recursos especiais ulteriormente julgados, o STJ simplesmente aplicou a tese firmada no novo
precedente, mesmo quando interpostos antes da consolidacdo dessa tese vencedora em
18/04/2007.5™

O mais surpreendente é que, em diversos desses acorddos, as turmas ou se¢oes
do STJ—em descompasso com as modernas teorias da interpretacdo, da compreensao da fungéo
de nomofilaquia interpretativa inerente aos tribunais superiores, do papel criativo da jurisdicdo
— chegaram a propalar a natureza meramente declaratéria dos seus julgados, afirmando que o
posicionamento firmado no julgamento do Recurso Especial 776.265, “apenas explicita a
interpretacdo de uma norma h& muito vigente, ndo o estabelecimento de uma nova regra,
fenbmeno que apenas advém da edicdo de uma lei”, justificando, em seguida, de forma
expressa, a aplicacdo retroativa desse entendimento aos recursos interpostos antes mesmo da
publicagdo do acorddo paradigma, que firmou o precedente sobre a questéo.>’®

Nada obstante, na contramao da jurisprudéncia esmagadoramente dominante da
Corte sobre o tema, colhem-se alguns parcos acordaos em que, de forma expressa e irretocavel,
procedeu-se a modulacdo temporal dos efeitos da decisdo prolatada no famigerado Recurso

Especial 776.265. As ementas dos arestos bem retratam a posi¢ao adotada nesses casos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
ESPECIAL INTERPOSTO ANTES DO JULGAMENTO DE EMBARGOS DE
DECLARAGAO.RATIFICACAO. DECISAO DA CORTE ESPECIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE EMPRESTAR-LHE EFEITOS RETROATIVOS.

1- A decisdo da Corte Especial deste Sodalicio (julgamento em 18/04/2007) no
sentido de ser o recurso especial interposto antes do julgamento dos embargos de
declaracéo, ou seja, antes de esgotada a jurisdicdo prestada pelo tribunal de origem,
prematuro e incabivel, por devendo ser reiterado ou ratificado no prazo recursal, ndo
pode ser aplicada com efeitos retroativos as situagdes anteriores a sua publicacéo.

2- No caso, o recurso especial da ora agravante foi interposto em 06 de outubro de
2006, quando ainda ndo havia se formado o entendimento da Corte Especial do STJ
no sentido acima explicitado.

3- Agravo regimental provido.

5 AgRg no Ag 956.792/RO, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
14/02/2012, DJe 05/03/2012; AgRg no AREsp 337.208/SC, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/09/2013, DJe 24/09/2013; AgRg no REsp 1137595/SP, Rel.
Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/03/2010, DJe
08/04/2010; AgRg no Ag 1120303/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/08/2009, DJe 31/08/2009; AgRg no Ag 986.794/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 11/09/2008.

"6Nesse sentido, cf. EREsp 963.374/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 13/08/2008, DJe 01/09/2008; AgRg no Ag 1077822/MG, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/03/2010, DJe 25/03/2010; AgRg no
Ag 1055856/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
23/03/2010, DJe 12/04/2010.
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(AgRg no Ag 827.293/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, Rel. p/ Acorddo
Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/09/2007, DJ
22/11/2007)57

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVOS REGIMENTAIS.
REVISAO DE BENEFICIO. PENSAO POR MORTE. APOSENTADORIA
CONCEDIDA ANTES DA CONSTITUICAO DE 1988. BENEFICIOS
AUTONOMOS. ART. 74 DA LElI 8.213/91.NAO-ESGOTAMENTO DA
INSTANCIA ORDINARIA. RECURSO ESPECIAL DA SEGURADA
INTERPOSTO ANTES DO JULGAMENTO DOS EMBARGOS
DECLARATORIOS. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL DO STJ.
APLICACAO. ESPECIAL PROTOCOLADO ANTES DA PUBLICACAO DA
DECISAO. RETROATIVIDADE. IMPOSSIBILIDADE. RECURSOS
IMPROVIDOS.

1. A pensdo por morte é beneficio autbnomo, que sera devida ao conjunto de
dependentes do de cujus, em gozo ou ndo de aposentadoria, conforme dispde o art. 74
da Lei 8.213/91.

2. Quanto a alegacdo de intempestividade do especial dos segurados, porque
interposto antes do julgamento dos embargos declaratorios, é de ser ver que 0 recurso
foi protocolado em 5/10/01, muito antes, portanto, da pacificagdo desta matéria pela
Corte Especial (REsp 776.265/SC, DJ de 6/8/07).

3. Eventual aplicagdo retroativa desse entendimento acarretaria prejuizos aos
jurisdicionados que, & época da pratica do ato processual, encontravam o tema
vacilante na jurisprudéncia.Precedentes.

4. Agravos regimentais improvidos.

(AgRg no REsp 671.912/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 29/05/2008, DJe 25/08/2008).

Essas duas decisdes, cujas ementas foram acima transcritas, mostram-se
absolutamente corretas em face dos principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca
e da irretroatividade, compreendida essa como irretroatividade normativa, ou do direito, e ndo
da lei, conforme adrede explanado. Valem aqui, mutatis mutandis, as mesmas consideracfes
acima tecidas acerca das decisdes proferidas sobre o termo inicial da contagem dos prazos para
0 Ministério Publico, notadamente no que toca ao respeito e a concretizacdo da garantia do
devido processo legal.

Observa-se, porém, uma diferenca entre as duas situacdes que merece registro.
N&o houve, nesse ultimo caso, uma pura e simples revogacdo de uma tese e sua substitui¢do

por outra, tipica hipotese de overruling, como sucedeu com a controversia atinente a contagem

7 Interessante mencionar a decisdo da 1* Turma, tomada no AgRg no Ag 986.794/RS, (DJe
11/09/2008), em que o relator, Ministro Luiz Fux, referindo-se especificamente a esse julgado, deixou
consignado, em obter dictum, na ementa do aresto, o seguinte: “A titulo de argumento obiter dictum,
cumpre destacar, o entendimento perfilhado no julgamento do AgRg no Ag 827.293/RS, Relatora
Ministra Denise Arruda, Relator p/ acérdao Ministro José Delgado, DJ de 22.11.2007, que conferiu
"modulacéo temporal” ao decisum da Corte Especial (REsp 776265/SC), revela deciséo isolada que,
evidentemente, ndo espelha a hodierna jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a aplicacao da
cognominada "modulacéo temporal” revela situacao excepcional adstrita as hipoteses de declaracao
de inconstitucionalidade, com supedaneo no art. 27 da Lei 9.868/99. Precedentes da Corte: EREsp
675201/PR, Primeira Se¢do, DJ de 15/10/07 e EREsp 738.689/PR, Primeira Secdao, DJ 22.10.2007 .
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de prazo do Ministério Publico. Essa Ultima situacdo representa, na teoria dos precedentes
proposta por Taruffo, no &mbito da dimenséo estrutural, um caso de precedentes contraditorios,
sendo possivel, sem exagero, até mesmo cogitara auséncia de precedente algum a ser seguido.>’

A orientacdo firmada pela Corte Especial no Recurso Especial 776.265 —
diversamente do exemplo anterior, em que havia uma jurisprudéncia h4 anos consolidada, no
STF e no STJ, sobre o termo a quo da contagem de prazos para o parquet — uniformizou a
interpretacdo de um texto normativo (o art. 105, Ill, da Constituicdo) até entdo bastante
controvertido no STJ. Tratou-se de definir, dentre as duas opg¢des até entdo viaveis, a “tese
correta e definitiva” sobre uma controvérsia juridico-processual relevante, atinente a
interpretacdo de um pressuposto de admissibilidade do recurso especial, quer se analise a
questdo sob a Gtica do esgotamento das instancias ordinarias, quer sob o angulo da
tempestividade recursal, isto €, do inicio do prazo para a interposicao do recurso especial.

N&o houve, a rigor, a fixagdo de uma nova orientagdo, mas sim a definigdo da
prevaléncia de uma dentre as duas teses existentes. O STJ unificou, no ponto, o direito,
eliminando um estado de duvida criado pelos seus préprios 6rgdos fracionarios, que
sustentavam entendimentos diversos, decorrendo dai todos 0s seus consectarios, inclusive de
orientacdo normativa futura para a prépria Corte, para os demais tribunais e, em especial, para
os jurisdicionados.

Pode-se vislumbrar, portanto — em casos como esse, de uniformizacdo da
jurisprudéncia —, uma situacdo de overruling parcial, em que um dos entendimentos possiveis
— aplicaveis e até entdo aplicados por parte do tribunal — foi definitivamente superado. Nada
obstante, também aqui a tese vencedora deve operar efeitos prospectivos, ao menos em relacdo
aos recursos daqueles jurisdicionados que os interpuseram fiando-se na outra orientagédo
existente dentro da propria Corte Superior.

Durante o periodo de incertezas que antecedeu ao julgamento do Recurso

Especial 776.265 , em que se vivenciou um quadro de “jurisprudéncia lotérica”>’®, decorrente

8 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Guiffre Editore, Ano XLVIII —N. 2, junho. 1994, p. 424-425.

59 A ideia de jurisprudéncia lotérica, explica Eduardo Cambi, se insere justamente nesse tipo de
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
favoravel da matéria juridica envolvida, obtém a tutela jurisdicional; caso contrario, a decisdo néo lhe
reconhece o direito pleiteado”. CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, vol.
786, Abr/2001, p.111. O mesmo, naturalmente, pode ocorrer no &mbito dos tribunais: “E possivel que
cada 6rgédo fracionado do Tribunal (Camaras, Turmas, Grupo de Camaras ou Se¢Oes) tenha uma
resposta diferente para a mesma questdo juridica; ou seja, uma determinada lei pode ser interpretada
de mais de um modo, 0 que torna concreta a possibilidade de alguém obter a tutela jurisdicional se
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da notéria divisdo da jurisprudéncia do tribunal, por forca dos mesmos imperativos de
seguranca juridica e protecdo da confianga, e ainda por decorréncia do principio da
instrumentalidade das formas, as turmas e se¢des do STJ deveriam, no julgamento dos recursos
especiais ja interpostos antes da uniformizacéo da jurisprudéncia, admitir — no que toca a esse
pressuposto — todos 0s recursos especiais ou, pelo menos, facultar a sua ratificagdo, quando néo
feita pela parte, abrindo, para tanto, prazo para o autor do apelo especial, sob pena de
aniquilagdo sumaria e inevitavel do direito de recorrer.>°

Em conclusdo, cabe sublinhar que € papel dos tribunais adaptar o texto
normativo a eterna evolucdo das atividades humanas, eis que, ordinariamente, os fatos novos
os tocam antes de ferirem a atengdo dos legisladores.®®! Mutavel que ¢ a realidade social, é
compreensivel que, com o correr do tempo, o entendimento das normas de direito também se
altere, ainda quando o texto normativo permaneca 0 mesmo, sendo absolutamente natural,
portanto, a evolucao da jurisprudéncia através da revisdo das teses juridicas.®®?

A dindmica da vida e dos fatos deixa transparecer a possibilidade da
jurisprudéncia ser alterada, cabendo aos tribunais acompanhar a evolucao da sociedade nos seus
matizes econdmicos, sociais, culturais, politicos.®®® Entretanto, maxime em um Estado
Democratico de Direito, as pessoas ndo podem ser prejudicadas ou sancionadas “justamente
por haverem se norteado na bussola do Poder Judiciario” 5%

Firmada uma nova tese sobre determinado assunto, o tribunal superior deve
aplicar a orientacdo anterior aos casos que venha a julgar, sempre que referentes a fatos
ocorridos na vigéncia da jurisprudéncia anterior.%®® Em outras palavras, “a decisdo dotribunal
que implicar quebra de orientacdo jurisprudencial consolidada deve produzir efeitos ex

nunc .56

tiver a sorte de seu processo ser julgado por determinada camara e, ao revés, nao obté-la se julgado
por outra”. Ibidem, p. 117.

580 Os arts. 932, paragrafo Unico, e 933, caput, do CPC/2015 pregam essa solucao.

%81 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro:
Forense,1968, p. 99.

%82 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. V, 15. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 04.

583 NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica: eficacia da decisdo judicial que altera
jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal superior. In: Efeito ex nunc e as decisdes do STJ. Barueri,
SP: Manole, 2008, p. 95.

58 CARRAZZA, Rogue Antdnio. Seguranca juridica e eficacia temporal das alteraces jurisprudenciais:
competéncia dos tribunais superiores para fixa-la — questes conexas. In: Efeito ex nunc e as decises
do STJ. Barueri, SP: Manole, 2008, p. 63.

55 NERY JUNIOR, Nelson. op. cit., p. 95.

%8 CARRAZZA, Roque Antoénio. op. cit., p. 63.
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CAPITULO IV - AFORCA VINCULANTE DOS PRECEDENTES EM RECURSOS
EXTRAORDINARIO E ESPECIAL REPETITIVOS NO REGIME DO CPC/2015

4.1. A CONEXAO ENTRE A LITIGIOSIDADE DE MASSA E A CRISE DE
EFETIVIDADE DO PODER JUDICIARIO

O aumento exponencial do nimero de conflitos levados ao Poder Judiciario ndo
é um fendmeno recente, inerente ao século XXI, e nem restrito ao Brasil.>®” Em todo o mundo
ocidental, desde meados do século XX, a constatacdo do crescimento vertiginoso da
judicializacdo dos conflitos, culminando em uma verdadeira explosao da litigiosidade, é fato
notdrio que traz consigo diversas consequéncias no que toca ao acesso e funcionamento do
aparato judiciario e a efetiva satisfacdo dos direitos vindicados em juizo.

Naturalmente, a preocupacéo dos Estados em desenvolver mecanismos judiciais
e extrajudiciais de enfrentamento desse pernicioso fendmeno tornou-se uma constante. Como
se vera, o processo civil, em particular, possui importantissimo papel no adequado
equacionamento da explosao da litigiosidade de massa.

O fenbmeno da repeticdo nos tempos atuais, bem descrito por Ruy Zoch
Rodrigues, imbrica-se com o estilo de vida verificado nas sociedades de massa, em que ha
inequivoca tendéncia de padronizacdo tanto de modelos comportamentais quanto de
fornecimento de bens e servigos. Em face da competitividade e da necessidade de adaptacdo as
exigéncias do mercado, as empresas constantemente incorporam novas tecnologias
desenvolvidas por seus concorrentes aos seus bens e servigos, tornando-os cada vez mais
estandartizados. Os grandes conglomerados empresariais, por sua vez, estabelecem “codigos
padronizados” em todas as suas relagdes, sejam elas internas, entre seus colaboradores,
fornecedores e funcionarios, ou externas, com o mercado consumidor em geral. A moda, a
publicidade e o comércio progressivamente também imp&em seus padrdes a sociedade. A
tendéncia de padronizacdo é fomentada ainda pelo grande volume e enorme velocidade de
propagacao da informacdo, economicamente acessivel a expressiva parcela da sociedade. A

padronizacdo, enfim, progressivamente dissemina-se por todos os lados, seja porque a

%87 DANTAS, Bruno. Repercusséo geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 90-93.
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urbanizagéo reune em espacos pequenos enormes contingentes de pessoas, potencializando a
caracteristica humana de assimilar padrées do grupo, seja porque a economia estimula a
padronizacdo para garantir os ganhos de escala.>®
A padronizacdo e a massifica¢do da producéo e do consumo, acontecimentos tipicos

do capitalismo contemporaneo, sdo uma das causas geradoras das causas repetitivas. A gradual
ampliacdo do acesso a Justica, especialmente ap6s o0 advento da Constituicdo de 1988, é outro
fator que também contribui decisivamente para a multiplicacdo desenfreada de litigios.
Outrossim, a inevitavel e necessaria atuacdo do Poder Publico nas atividades econdmica e
social, implementadas ou fiscalizadas por meio de atos legislativos e administrativos, concorre
para a proliferagdo, muitas vezes sazonal, das demandas de massa.°®°

As causas repetitivas, demandas de massa ou acgdes seriais, em sintese,
consubstanciam-se na multiplicacdo de acGes que replicam litigios calcados em fundamentos
fatico-juridicos substancialmente idénticos, solucionaveis unicamente a partir da interpretaco
da norma juridica®® e que, via de regra, ndo albergam pretensdes juridicas complexas e nem
demandam profunda instrucdo probatéria, mas que, ainda assim, desafiam o Judiciario em
virtude do seu poder exponencial de replicacdo, colocando em xeque velhas estruturas e
procedimentos.*®!

Essas acOes seriais que, no @mbito privado, geralmente envolvem empresas de

“Intensa pratica negocial repetitiva” e se fundam em discussoes acerca da legalidade de

%8 RODRIGUES, Ruy Zoch. Acdes repetitivas: casos de antecipacdo de tutela sem o requisito de
urgéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 145-146.

%9 A proposito do surgimento, geralmente sazonal, das demandas repetitivas envolvendo
guestionamentos judiciais a atos legislativos ou regulamentares expedidos pelo Poder Publico, Vanila
Cardoso André de Moraes tece as seguintes consideracdes: “A Administragdo Publica é emissora de
normas de contetido geral, pois estes regulam a conduta dos habitantes e representam, dentro da esfera
de competéncia do ente estatal emissor, federal, estadual ou municipal, a exteriorizagcdo de uma vontade
estatal. Esses atos administrativos podem ser considerados atos em massa, pois envolvem aplicagéo,
por vezes automatica, do mesmo dispositivo normativo a um amplo conjunto de pessoas. Nesse campo,
quando a administracdo incorre em ilegalidade, multiplicam-se os litigios, dando origem a um
fendbmeno de processos idénticos que tende a assoberbar os tribunais. [....] A prética da atividade
administrativa gera como efeito imediato o aparecimento de milhares de objecOes, fazendo surgir
pedidos reiterados de intervencdo do Poder Judiciario, com o consequente acumulo das acdes
repetitivas. Sdo centenas, milhares de impugnagoes dos atos administrativos a abarrotar os tribunais”.
MORAES, Vanila Cardoso André de. Demandas repetitivas decorrentes de acdes ou omissdes da
administracdo publica: hipoteses de solucBes e a necessidade de um direito processual publico
fundamentado na Constituigdo. Séries Monografias do CEJ n. 14. Brasilia: CJF, 2012, p. 155-156.

5% MARINONI, Luiz Guilherme. Ac¢Ges repetitivas e julgamento liminar. Revista dos Tribunais, v. 858,
abr. 2007, p. 14.

%1 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel; DUTRA, Victor Barbosa. Apontamentos sobre 0 novo
incidente de resolucdo de demandas repetitivas do Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de
Informacéo Legislativa a. 52, n. 208, out./dez. 2015, p. 190.
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contratos de adesdo idénticos, e, que, na esfera pablica, retratam contendas sobre uma variada
gama de relagdes juridicas regidas por normas de natureza administrativa, tributaria ou
previdenciaria, comumente travadas entre entes publicos e pessoas fisicas e juridicas de direito
privado, nas palavras de Sidnei Agostinho Beneti, integram uma mesma “macrolide
socioecondmica”, que finda por se desdobrar em centenas ou milhares de acdes idénticas,
fendmeno este diverso do verificado nas lides individuais classicas.®

Essas macrolides, atesta Beneti, sdo caracterizadas pela nota da sazonalidade,
pois, via de regra, decorrem de alterac@es legislativas ou de regulamentagdes governamentais e
desfilam teses juridicas “qualificadas pela mesmice”.>®® Por isso mesmo, afirma Ruy Zoch
Rodrigues em relacdo aos litigios objeto das mais variadas demandas repetitivas, que,

ordinariamente, sendo tudo muito igual na atualidade

[...Jcada vez mais, a vivéncia do juiz e a notoriedade dos padrdes de conduta
da grande maioria dos litigantes indicam qual serd a solucdo do caso muito
antes do final do processo, pois a medida que as demandas reproduzem a vida
social, as padronizagfes saltam para dentro dos processos propiciando a viséo
do litigio e de sua solucédo para além dos elementos de prova especificos que
as partes trazem para os autos.>%*

Em razdo da escassez de estatisticas oficiais referentes ao Poder Judiciario antes
da instalacdo do Conselho Nacional de Justica em 2005, o tema da litigiosidade repetitiva
somente passou a ser estudado com rigor cientifico bastante recentemente.>> Nada obstante, os
nameros apurados pelo CNJ nos ultimos dez anos, por meio do Sistema de Estatisticas do Poder
Judiciario — SIESPJ, somados a outros levantamentos estatisticos mais antigos referentes ao
volume de processos ingressados e em tramite no STF, proporcionam a realizacdo de um
diagnostico satisfatério do problema atinente a explosao da litigiosidade no pais e permitem
tirar importantes conclusdes sobre os resultados obtidos por meio de medidas legislativas —
especialmente de natureza processual — e administrativas adotadas pelo Estado brasileiro no

enfrentamento desse nefasto fendmeno.

%92 BENETI, Sidnei Agostinho. Assuncédo de competéncia e fast-track recursal. Revista de Processo, a.
34, n. 172, junho/2009, p. 10.

593 |dem.

%% RODRIGUES, Ruy Zoch. Agles repetitivas: casos de antecipacdo de tutela sem o requisito de
urgéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 146.

%% DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e ao STJ (arts. 543-B e 543-C do CPC). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 54.
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Os dados estatisticos extraidos do Relatorio Justica em Numeros 2015: ano-base
2014°% revelam, com clareza solar, a impressionante explosio de litigiosidade vivenciada no
pais, representada, em boa medida, pela enxurrada de causas repetitivas ajuizadas
diuturnamente perante a Justica.

Segundo o relatério em comento, o Poder Judiciario iniciou o0 ano de 2014 com
um estoque de 70,8 milhGes de processos e terminou-o com um acervo de cerca de 71,2 milhdes
de feitos pendentes. Esse aumento deu-se porque o numero de casos novos atingiu quase 28,9
milhGes de processos ingressados durante o ano de 2014, enquanto que o0 montante de feitos
baixados, no mesmo periodo, foi de 28,5 milhGes de processos, indicando um incremento de
aproximadamente 400 mil processos, 0 que representa 0,5% no quantitativo total de acdes
pendentes. A taxa de congestionamento®’ do Poder Judiciario foi de 71,4% no ano de 2014, o
que corresponde a um acréscimo de 0,8% em relacdo ao ano anterior. No periodo de 2009 a
2014, apesar do aumento de 12,5% no total de processos baixados, o crescimento do nimero
de casos novos foi de 17,2%, o que contribuiu para o acimulo do estoque de processos.

Os 6rgdos da Justica Comum, de primeiro e segundo graus, conjuntamente,
acumularam a esmagadora maioria dos processos novos e pendentes em todo o Poder Judiciario.

Em 2014, somente a Justica Estadual recebeu 70% dos casos novos, ou seja,
20.141.982 de processos, detendo quase 81% do total de acBes pendentes no Poder Judiciéario,
ou seja, cerca de 57.206.736. No mesmo ano, a Justica Federal acusou o recebimento de
4.052.021 feitos, o que corresponde a 14% do volume total distribuido no pais, possuindo um
estoque de 8.484.488 processos pendentes, o que perfaz um total de 12% das a¢Ges pendentes.
A taxa de congestionamento nas Justicas Estadual e Federal foi, respectivamente, de 70% e
74%.

O Superior Tribunal de Justica, 6rgdo de sobreposi¢do da Justica Comum,
comecou 0 ano de 2014 com um estoque de 351.450 processos, quase 12% a mais que em 2013,
mantendo, segundo o relatério em andlise, a tendéncia de crescimento da série historica. Nos
tribunais superiores em geral, a exce¢do do STF, havia, em 2014, um acerco de 624.008

processos pendentes, o que corresponde a 0,9% do montante global existente no Poder

5% JUSTICA EM NUMEROS 2015: ano-base 2014/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2015,
disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros> Acesso em: 22 fev.
2016. O relatorio Justica em Numeros é regido pela Resolugdo CNJ 76/2009 e comp@e o Sistema de
Estatisticas do Poder Judiciario — SIESPJ, que é composto por todos os juizos e tribunais do pais, exceto
0 STF.

%7 A Taxa de Congestionamento é um indicador que compara o que néo foi baixado com o que tramitou
durante o ano-base (soma dos casos novos e dos casos pendentes iniciais).


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
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Judiciario, sendo a taxa de congestionamento de 59%. O nimero de casos novos foi de 578.844,
0 que representa 2% do volume total.

Por sua vez, infere-se que o STF encerrou 0 ano de 2015 com um inventario de
53.985 processos pendentes. Em 22/02/2016, menos de dois meses depois, o acervo total ja
houvera aumentado para 56.798, dos quais, entre processos fisicos e virtuais, 15.137 sdo feitos
de competéncia originaria e 41.661, de competéncia recursal. Nesta mesma data, dentre as
classes recursais, havia 26.419 Agravos em Recurso Extraordinario, 12.696 Recursos
Extraordinarios e 2.546 Agravos de Instrumento.%*® Em 04/05/2016, pouco mais de dois meses
apos a consulta anterior — e j& sob a vigéncia do CPC/2015 — o acervo total de processos
pendentes aumentou em quase 2.000 processos, atingindo o total de 58.534 feitos.>*

Da série historica de processos distribuidos ao STF a partir do ano de 1990°%,
observa-se, igualmente, um crescimento constante do numero de feitos. A grande maioria dos
processos envolve casos concretos, dos quais a maior parcela € composta por recursos
extraordinarios e agravos destinados ao seu destrancamento.

Apos a efetiva implementacdo da sistematica da repercussdo geral em 2007%%%,
constatou-se uma queda consideravel no registro de feitos distribuidos no STF. O ano de 2013
representou o apice da queda. Nele, foram distribuidos 27.528 processos, sendo 3.805 recursos
extraordinarios, 1.034 agravos de instrumento e 17.057 agravos em recurso extraordinario.
Contudo, ja no ano seguinte, em 2014, foram distribuidos 57.799 processos, sendo 9.671
recursos extraordinarios, 850 agravos de instrumento e 38.442 agravos em recurso
extraordinério. 84,71% de todos os feitos distribuidos em 2014 eram de uma dessas trés classes
recursais, 15,29% dos processos correspondiam a todas as demais classes processuais, incluidas

as de competéncia originaria.®%?

598 <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoinicio> Acesso
em: 22 fev. 2016.

59 <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoatual> Acesso
em: 4 mai. 2016.

80<http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribui
do> Acesso em: 22 fev. 2016.

1 O STF estabeleceu que o inicio da vigéncia da sistematica da repercussdo geral deu-se em
03/05/2007, data da publicacido da Emenda Regimental 21, que regulamentou a Lei 11.418/07, que, por
sua vez, disciplinou o 83° do art. 102 da Constituicao, acrescido pela Emenda Constitucional 45/05. Cf.
Al 664567 QO, Relator(a): Min. MIN. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
18/06/2007, DJe-096 DIVULG 05-09-2007 PUBLIC 06-09-2007 DJ 06-09-2007.

802 Cabe registrar os dados estatisticos, referentes a alguns anos, extraidos das informacdes constantes
da aludida série histdrica de processos distribuidos no STF, desde 1990: a) 1990 =16.226, sendo 2.465
agravos de instrumento e 10.780 recursos extraordinarios (essas classes corresponderam a 81,63% e as
outras a 18,37%); b) 2003 = 109.965 (primeira vez acima de 100.000), dos quais 62.519 foram agravos
de instrumento e 44.478 foram recursos extraordinarios (97,3% dessas classes € 2,7% outras classes); ¢)


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoinicio
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoatual
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido
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No que concerne a repercussdo geral, extrai-se da pagina eletrénica do STF®%®
que, entre o segundo semestre de 2007 e o final de 2015, 595 temas tiveram repercusséo geral
reconhecida (68,31%); 274 tiveram-na negada (31,46%) e 2 (0,23%) estavam em analise. 329
recursos com repercussao geral reconhecida tiveram o mérito apreciado (55,95%), ao passo que
259 (44, 05%) ainda estdo aguardando julgamento. No mesmo periodo, foram devolvidos as
instancias inferiores, com base na sistematica do art. 543-B do CPC/1973, 120.075 processos.

Ao longo de 2015, o STF, segundo noticia veiculada em seu sitio eletronico®,
julgou 44 recursos extraordinarios com repercussao geral. Somente em razdo do julgamento do
RE 592.377, no qual se discutiu a constitucionalidade do art. 5° da MP 2.170/2001, que permitiu
a capitalizacdo mensal dos juros com periodicidade inferior a um ano, a decisdo da Corte
implicou a solucgéo de, pelo menos, 13.500 processos sobrestados na origem. No RE 606.358,
a decisdo do STF, que assentou gue os valores pagos aos servidores publicos antes da entrada
em vigor da EC 41/03 a titulo de vantagens pessoais também se submetem ao teto
constitucional, solucionou mais de 2.000 casos suspensos na origem.

Conforme se observa, o gradual aumento dos processos ajuizados nas instancias
ordinérias da Justica Comum, especialmente nos Gltimos 20 anos, ndo passou incélume pelos
Tribunais Superiores, tendo afetado diretamente seu funcionamento e a celeridade no
julgamento dos feitos de sua al¢ada.

O problema, entretanto, é bastante mais antigo. Desde as primeiras décadas do
século XX, operadores do direito ja externavam preocupacdo com o congestionamento do STF
e debatiam solugGes para esse grave problema, que fora entdo denominado de crise do Supremo
Tribunal Federal.

Sob a alcunha de crise do STF, no escolio do ex-ministro Alfredo Buzaid,

compreendia-se “o desequilibrio entre o nimero de feitos protocolados e o de julgamento por

2006 = 116.216 (apice), dos quais 56.141 foram agravos de instrumento e 54.575 foram recursos
extraordinarios (95,27% foram dessas classes e 4,73%, de outras classes); 2008 = 66.873 (inicio da
queda), dos quais 37.784 foram agravos de instrumento e 21.531 foram recursos extraordinarios; d) 2013
= 27.528 (&pice da queda), sendo 3.805 recursos extraordinarios, 1.034 agravos de instrumento e 17.057
agravos em recursos extraordinario; €) 2014 = 57.799 (aumento vertiginoso em relacéo ao ano anterior),
dos quais 9.671 foram recursos extraordinarios, 850 foram agravos de instrumento e 38.442 foram
agravos em recursos extraordinario (84,71% dessas classes — outras classes 15,29%). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuid
0> acesso em: 22 fev. 2016.
893<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=n
umeroRepercussao>, Ultima atualizagcdo em: 12 jan. 2016. Acesso em: 22 fev. 2016.
804<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=307810>, acesso em: 22 fev.
2016.
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http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=numeroRepercussao
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=numeroRepercussao
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éle proferidos; sendo a entrada daquéles consideravelmente superior a capacidade de sua
decisdo, [...] resultando dai o congestionamento”.*%®

Aliomar Baleeiro, outro ex-ministro do STF entre 1965 e 1975, rememorava que
o também ex-ministro Guimardes Natal, em conferéncia proferida em 1913, no Instituto dos
Advogados, ja expressava sua preocupagdo com o assombroso crescimento, ano apos ano, do
nimero de feitos que aportavam, em grau de recurso, ao STF.5%

Em 1931, quando o nimero de processos que adentravam no STF ndo atingia o
montante de 200 por ano, a existéncia da crise ja houvera sido percebida pelo Governo®’, que
tentou equaciona-la, porquanto a propria Corte ja ndo conseguia mais dar vazdo a pauta de
julgamentos. O Decreto 20.699%%®, de 23 de novembro de 1931, determinou que o STF
realizasse trés ou quatro sessdes semanais “enquanto ndo esgotar a pauta das causas com dia”.
A medida, naturalmente, foi malsucedida, ndo tendo o STF conseguido esgota-la em face do
incessante crescimento do volume de processos. As estatisticas demonstram que, a partir de
1934, comegam a avolumar-se 0s recursos extraordinarios: 150 em 1935; 230 em 1936; 242 em
1937; 210 em 1938; 286 em 1939; 804 em 1940; 1.047 em 1941; 1.113 em 1942; 1.124 em
1943.609 610

Aliomar Baleeiro afiancara que os recursos extraordindrios foram a causa

principal da profuséo de feitos no STF: nos 60 primeiros anos de funcionamento da Corte, até

605 BUZAID, Alfredo. A crise do Supremo Tribunal Federal. Aula inaugural proferida na Faculdade de
Direito da Universidade de S8o Paulo no dia 06 de abril de 1960. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66355> Acesso em: 24 fev. 2016, p. 346.

66 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 122.

807 BUZAIID, Alfredo. op. cit. p. 346.

698 Decreto 20.699/31. Art. 1° O Supremo Tribunal Federal realizara, enquanto ndo esgotar a pauta das
causas com dia, quatro sessdes semanais, de 1° de abril a 30 de novembro, e trés de 1° de dezembro a
31 de janeiro, data em que comecam as férias.

69 Idem.

®10Esse quadro de crise do STF e as suas consequéncias perniciosas para a Justica foram objeto, ainda
em 1960, de lucidas ponderacdes de Alfredo Buzaid, que, entdo, ja pregava a reforma da Constituicao,
a fim de reduzir as atribui¢des daquele Sodalicio: “O acumulo de tantas atribuicdes torna dificil o
funcionamento do Supremo Tribunal. Quando falamos em funcionamento, pensamos em normalidade
do trabalho, realizado sem atropelo, sem sacrificios pessoais, sem 0 sestro da producéo em quantidade;
pensamos em acordaos, que reflitam tendéncias definidas da evolucédo da jurisprudéncia, servindo
como fontes de doutrina pela sabedoria dos seus conceitos e ndo como meros resultados de oscilagbes
determinadas pelos votos dos relatores, acompanhados pelos demais ministros, em julgamentos que
revelam inseguranca de orientacdo. Para que o Supremo possa exercer eficazmente as suas atribuices,
é indispensavel, pois, reformar a Constituicdo”. BUZAID, Alfredo. A crise do Supremo Tribunal
Federal. Aula inaugural proferida na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo no dia 06 de
abril de 1960. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66355> Acesso em: 24
fev. 2016, p. 371.
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1950, ndo chegavam a 17.000, ja no fim de 1965, o nUmero total j& excedia 60.000, ou seja, em
15 anos entraram recursos em volume quase igual ao quadruplo dos primeiros 60 anos.5!!

Dai porque a “crise do STF”, segundo José¢ Carlos Moreira Alves, outro ilustre
ex-ministro da Corte, foi uma crise do recurso extraordinario, — decorrente da multiplicidade
de recursos que aportavam anualmente no Tribunal, “numa progressdo que de aritmética ja se
estava tornando quase uma progressdo geométrica”, a qual o ex-ministro houvera conferido a
alcunha de “crise da boa e rapida aplica¢do da Constituicdo da Republica aos diversos setores
do pais .52

Nesse cenario desolador de congestionamento cronico, ja bastante bem
delineado na década de 1960, com todas as suas deletérias consequéncias para o
desenvolvimento regular e eficiente das suas atividades jurisdicionais, o STF, ante sua
confessada impossibilidade de superar a crise, adotou uma inusitada e polémica medida com o
objetivo de tentar “livrar-se” de processos ha décadas aguardando julgamento, muitos dos quais

remanescentes do Tribunal do Império. A propoésito, Aliomar Baleeiro registra que

[...] de hd muito anos se vinham empilhando, nos armarios de ago, feitos que ndo
logravam julgamento pela absoluta impossibilidade de distender-se ainda mais a
capacidade potencial da Corte para o volume crescente de apelos. Alguns datavam do
século passado e vinham até do extinto Tribunal do Império. Ja estavam mortos 0s
litigantes e, pela inflacdo crénica, que se tornara aguda a partir da Segunda Grande
Guerra, os valores das causas, na maior parte dos casos, sofreram erosdo, que 0s
reduziu a perto de zero. O Supremo Tribunal Federal adotou uma providéncia dréastica
e realistica, que tem angariado acerbas criticas dos advogados, alguns dos quais ja
puseram em davida a legalidade da iniciativa. Refiro-me a emenda, que acrescentou
ao Regimento Interno o art. 309-A, em 29 de maio de 1964, pelo qual se recursos
extraordinarios, agravos de instrumento e embargos se acharem paralisados ha mais
de 10 anos, publicar-se-d0 editais, duas vezes, e se, apés 90 dias, as partes nao
manifestarem interesse no feito, este sera apresentado pelo Relator em mesa, para
respectivo arquivamento. Raramente, os litigantes tém pedido o andamento desses
recursos velhos, alguns dos quais com 20, 30 e 50 anos, e, as vezes, mais.®

José Afonso da Silva, em 1963, j& pregava que a solugdo para a “crise do recurso
extraordinario” passaria “por uma reforma constitucional, no capitulo do Poder Judicidrio
Federal, com o fim de redistribuir competéncias e atribui¢cbes dos orgéaos judiciarios da

Uni&o”%!*, propondo, em seguida, a criagdo de um novo 6rgao judicial de ctipula, o “Tribunal

11 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro:
Forense,1968, p. 123.

612 MOREIRA ALVES, José Carlos. Poder Judiciario. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, ano 05, n. 18,
jan./mar. 1997, p. 269.

613 BALEEIRO, Aliomar. op. cit., p. 124.

614 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1963, p. 454.
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Superior de Justiga” — nomenclatura sugerida a fim de manter a unidade terminoldgica
relativamente aos ja existentes Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral —
“para compor as estruturas judiciarias do Direito Comum, do Direito Fiscal federal e questoes
de interesse da Unido e do Direito pena militar”, atribuices até entdo a cargo do STF.5%°

Moreira Alves lembrara ainda que, gradualmente, foram adotadas uma série de
providéncias de natureza legislativa e também decorrente de construcdes jurisprudenciais para
que o Pretdrio Excelso ndo sucumbisse “diante da avalanche de recursos e processos, muitos
dos quais diziam respeito a questdes de pouco valor em face dos magnos problemas
constitucionais da federacdo”, permitindo-lhe atuar realmente como Corte Suprema, como
grande Corte da Federag&o.®®

Dentre essas construcdes jurisprudéncias, diante do estrondoso quantitativo de
recursos que eram constantemente despejados no STF, em especial a partir da década de 1960,
a Corte adotou diversos posicionamentos bastante formalistas com o escopo de obstaculizar o
conhecimento de recursos extraordinarios e dos respectivos agravos de instrumento, dando
ensejo a criacdo da chamada “jurisprudéncia defensiva”, cujos reiterados julgados, muitas
vezes, resultaram na edigdo de enunciados de simula®!’, dentre os quais os de nimero 281, 282,
283, 284, 285, 287, 288, 291, 356, 369 e 400.

Essas medidas adotadas antes e depois do advento da Carta de 1988 n&o surtiram
o efeito desejado. Nem mesmo a criacdo do STJ pela Constituicdo de 1988, tal qual sugerida
por José Afonso da Silva, logrou abrandar a famigerada crise do STF, como se dessume dos
dados estatisticos colhidos a partir de 1990 no sitio eletrénico da Corte. A explosdo da
litigiosidade permaneceu em alta, reverberando pelo Poder Judiciario como um todo, inclusive
no ambito dos tribunais de ctpula do pais.

O mesmo mal que acometeu o STF assolou rapidamente o STJ. Em 1999, ha
apenas dez anos depois do inicio das atividades do novo tribunal superior, Arruda Alvim ja
falava em “crise do STJ” e pregava a necessidade de institui¢ao de filtros processuais de acesso

a Corte, como a arguicéo de relevancia, destinada a enfrenta-la, de maneira a propiciar a criacdo

615 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1963, p. 455-456.

616 MOREIRA ALVES, José Carlos. Poder Judiciario. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, ano 05, n. 18,
jan./mar. 1997, p. 269-270.

817 FUCK, Luciano Felicio. O Supremo Tribunal Federal e a repercusséo geral. Revista de Processo, a.
35, n. 181, mar. 2010, p. 19.
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de “condic¢des proximas das ideais” para o alto desempenho de suas fungdes, cujas decisodes
deveriam “ser sempre modelos e paradigmas para a nagdo 518 1°

Nesse cenario, ndo surpreende que o STJ ndo tenha demorado a estabelecer a sua
propria “jurisprudéncia defensiva”, sedimentada, por exemplo, nos enunciados das sumulas 13,
83, 115, 126, 187, 203, 207, 211, 233, 320 e 418.

Noutro giro, em obra resultante do trabalho realizado pela Faculdade de Direito
da Fundacéo Getulio Vargas/SP — selecionada pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do
CNJ com o objetivo de promover um “diagndstico sobre as causas de aumento das demandas
judiciais civeis, mapeamento das demandas repetitivas e propositura de solucbes pré-
processuais, processuais e gerenciais a morosidade da Justica” — 0s pesquisadores chegaram
a interessantes conclusdes sobre as causas do aumento da litigiosidade e da morosidade no
Poder Judiciério brasileiro.

Algumas dessas causas sao externas, ou exdgenas, nao estando sob o controle do
Poder Judiciario, enquanto outras sdo internas, ou enddgenas, relacionadas aos impactos da
judicializacdo dos conflitos, ocorrendo apds o ingresso das acGes na Justica. As conclusdes

finais gerais do trabalho foram assim resumidas:

[...] fora do Judiciario, as causas estdo relacionadas as regulages administrativas e
legislativas, que criam ou que restringem o exercicio de direitos (zonas cinzentas
regulatérias), aos marcos institucionais, as questdes socioecondmicas, as praticas de
gestdo empresarial, dentre outras. Dentro do Judiciario, as causas, por sua vez, estdo
relacionadas aos impactos da judicializacdo dos conflitos, ao gerenciamento do
volume de processos, a falta de uniformidade das decisBes, a gestdo de recursos
humanos, a organizagdo judicidria, condutas das partes, dentre outras. As causas
podem ser esporadicas, sazonais ou permanentes, e uma causa interna pode repercutir
sobre uma causa externa, e vice-versa. Essas causas interagem entre si em um trajeto
que pode culminar na judicializagdo dos conflitos. Tal trajeto é dindmico, seu tempo
é varidvel e envolve diferentes atores, que variam de acordo com o perfil dos casos e
interesses envolvidos.52

618 ARRUDA ALVIM. A alta funcéo jurisdicional do Superior Tribunal de Justica no &mbito do recurso
especial e a relevancia das questfes. Revista de Processo, a. 24, n. 96, out./dez. 1999, p. 44.

619 De modo semelhante, Bruno Dantas observa que “a triste realidade, porém, é que a criacdo do STJ
definitivamente néo resolveu a crise do recurso extraordinario. As estatisticas [...] revelam que, se antes
tinhamos apenas um tribunal estorvado pelo volume de processos, agora temos dois sofrendo do mesmo
mal.” DANTAS, Bruno. Repercussdo geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 58. E
mais adiante conclui: “/...] em vez de um tribunal em crise (o STF), temos agora dois (também o STJ)!”.
Ibidem, p. 95.

620 FUNDACAO GETULIO VARGAS. DIREITO GV. Litigiosidade, morosidade e litigancia repetitiva
no Judiciario: uma analise empirica. Daniela Monteiro Gabbay; Luciana Gross Cunha (Orgs.). Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 152.
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Delineado o quadro historico da celeuma atinente ao continuo e irreversivel
aumento da judicializacao dos conflitos no pais e apontadas as principais causas da litigiosidade
de massa na atualidade, cumpre entéo destacar os seus principais efeitos.

O fendbmeno crescente da litigiosidade repetitiva conduziu a “formagéo” de dois
perfis bastante diferentes de contendores: de um lado, os litigantes habituais, de outro, os
eventuais.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, partindo de anteriores estudos de Marc
Galanter, distinguem os litigantes em eventuais e habituais, de acordo com a frequéncia de
encontros com o sistema judicial. Os primeiros sdo individuos que tém contatos esporadicos
com o sistema judicial, a0 passo que os segundos, também chamados de “litigantes
organizacionais”, sdo entidades desenvolvidas e com intensa experiéncia judicial, que, por isso,
gozam de diversas vantagens em relacdo aos litigantes eventuais, dentre as quais: a)
possibilidade de melhor planejamento do litigio em razdo da maior experiéncia com o direito;
b) economia de escala, porque tem mais casos; ¢) oportunidade de desenvolver relagdes
informais com os membros das instancias decisoérias; d) possibilidade de diluir os riscos da
demanda por maior nimero de casos; e e) possibilidade de testar estratégias com determinados
casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em relacio a casos futuros.®?

Em raz&o dessas vantagens, os litigantes habituais tendem a ser mais eficientes
que os eventuais®??, o que pode trazer desequilibrio juridico-processual entre os contendores e,
por conseguinte, redundar, no plano material, em injusticas na solucéo das controvérsias.

O Relatério 100 maiores litigantes®?3

, elaborado pelo Departamento de
Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica em 2011, deixa claro quem sdo o0s
principais litigantes habituais do pais.

Somente o “setor publico federal” e os bancos representam cerca de 76% do total
de processos envolvendo os 100 maiores litigantes do pais perante o Poder Judiciario como um
todo, atingindo a expressiva marca de 96% na Justica Federal. Na Justica Estadual, os bancos
sdo partes em 54% do volume total de processos envolvendo os 100 maiores litigantes,

enquanto que o “setor publico estadual”, o “setor publico municipal” e as empresas de telefonia

sdo partes, respectivamente, em 14%, 10% e 10% desse montante. O INSS é o maior contendor

621 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducéo por: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 25.

622 |bidem, p. 25-26.

622 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 100 Maiores Litigantes. Brasilia: CNJ, 2011. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias > acesso em: 22 fev. 2016.
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do Brasil, respondendo sozinho por 22,33% dos feitos envolvendo os 100 maiores litigantes,
sendo a Caixa Economica Federal a segunda maior “usudria” do Poder Judiciario com 8,5%
desse montante.

Além de potencializar o surgimento desses dois nitidos perfis de litigantes, que
tende a favorecer os repeated players, o fenbmeno das demandas de massa causa outros
diversos efeitos nocivos para o Estado, para o Poder Judiciario e para a sociedade.

A existéncia de milhares de processos repetitivos, substancialmente iguais,
provoca desperdicio de tempo, dinheiro e de méo de obra qualificada para dar-lhes solucao,
contribuindo ainda, de forma significativa, para a morosidade do Judiciario e para a violacao
do principio da igualdade.52*

Além de tomar-lhe tempo e dinheiro, as a¢6es repetitivas baralham sobremaneira
a boa administracdo da Justica, retirando a racionalidade da forma de operacao de todo o sistema
judiciario, que muitas vezes, torna praticamente mecénica a atuacdo das partes e dos
magistrados, pois “quando a¢des idénticas comegam a se repetir, as senten¢as passam a ser
reproduzidas, com o auxilio do computador, na mesma proporcdo em que as peticdes iniciais
e as contestacdes tém alterado apenas os dados relativos as partes ”.52° Luciano Felicio Fuck,
como exemplo concreto da irracionalidade do sistema, consigna que o STF chegou a decidir
uma mesma questao juridica, relacionada ao FGTS, por aproximadamente 60.000 vezes.5%°

Ainda no que toca & morosidade judicial, conforme salienta Vanila Cardoso
André de Morais, as causas repetitivas vdo de encontro ao principio da razoavel duracéo do
processo, afetando “diretamente a medula do Poder Judiciario, retirando-lhe a eficiéncia na
prestacao jurisdicional, o que, no plano internacional, tem sido considerado uma violagao dos
Direitos Humanos pela Corte Europeia dos Direitos Humanos”.?’

Além disso, a pulverizagdo das infindaveis acdes repetitivas individuais e dos
respectivos recursos em incontaveis juizos e tribunais das instancias ordinarias espalhados por

um pais de dimensdo continental, muitas vezes alavancada pela dispersdo geografica dos

624 SOUZA, Artur César. Resolucdo de demandas repetitivas: comunicacdo de demanda individual,
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e recursos repetitivos. S&o Paulo: Almedina, 2015, p.
100.

625 MARINONI, Luiz Guilherme. Ag¢Bes repetitivas e julgamento liminar. Revista dos Tribunais, v. 858,
abr. 2007, p. 14.

626 FUCK, Luciano Felicio. O Supremo Tribunal Federal e a repercusséo geral. Revista de Processo, a.
35, n. 181, mar. 2010, p. 21.

627 MORAES, Vanila Cardoso André de. Demandas repetitivas decorrentes de acdes ou omissdes da
administracdo publica: hipoteses de solugbes e a necessidade de um direito processual publico
fundamentado na Constituicdo. Séries Monografias do CEJ n. 14. Brasilia: CJF, 2012, p. 160.
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titulares dos direitos supostamente lesados, tem o cond&do de provocar o surgimento de inimeras
decises e acorddos em sentidos antagbnicos, na medida em que variadas interpretagdes podem
ser construidas para disciplinar a solu¢do da mesma relacéo fatico-juridica, espezinhando-se,
no plano material, o principio da igualdade de todos perante a lei.

E evidente que o tratamento judicial anti-isondmico é algo indesejavel em
qualquer contexto. Porém, pondera Bruno Dantas, quando o Poder Judiciario, diante de casos
idénticos repetitivos, vacila na aplicacdo da lei, a agressdo ao principio da igualdade é
qualificada.®?®

Repugna ao senso comum deparar-se, cotidianamente, com situagdes nas quais
“determinado sujeito ndo logra éxito em sua demanda judicial, quando outra pessoa, na mesma
condicao, teve seu pleito atendido, ainda mais quando se trata de demandas de massa, em que
a situagdo dos interessados revela-se absolutamente idéntica .62

Além disso, ainda no que concerne a concretizacdo do principio da igualdade, as
demandas de massa podem causar situagdes de injustica face as potenciais vantagens de que
gozam os litigantes habituais em face dos contendores eventuais, anteriormente destacadas.

A jurisprudéncia defensiva construida pelo STF e pelo STJ é, outrossim,
relevante fator de criacdo de situacdes concretas anti-isondmicas e, portanto, fonte de constantes
injusticas. Ante o excessivo rigor formal na analise dos pressupostos de admissibilidade
recursais, era comum que esses tribunais dessem provimento a alguns recursos e nao
conhecessem de varios outros que versavam sobre a mesma controvérsia. Como consequéncia
disso, enquanto algumas partes recebiam a prestacdo postulada, outras tantas, em igual situacédo
juridico-material, sequer tinham o mérito de seus recursos apreciados, gerando decisdes
definitivas de mérito em sentido diametralmente opostos para pessoas que se encontravam em
posicBes juridicas substancialmente idénticas.®*

Além do mais, acusa Teresa Arruda Alvim Wambier, a excessiva dispersao
jurisprudencial “desacredita o Poder Judiciario e decepciona os jurisdicionados. E um mal

para a sociedade .5t Esse mesmo descrédito em relagdo ao Poder Judiciario decorre da

28 DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e ao STJ (arts. 543-B e 543-C do CPC). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

629 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo, n.
179, p. 144.

630 CARVALHO FILHO, José S. Repercussdo Geral: Balangos e perspectivas. Sdo Paulo: Almedina,
2015, p. 59.

831 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: Teresa Arruda Alvim
Wambier (Coord.) Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 40.
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percepcdo da propria populacdo quanto a morosidade da prestacdo jurisdicional e de outros
aspectos, conforme atesta o Indice de confianca da Justica — ICJBrasil.5%?

Alias, uma das conclus6es especificas a que chegou o referido estudo da Direito
GV sobre litigancia de massa foi de que a usual demora dos tribunais superiores em julgar 0s
recursos versando sobre causas repetitivas reflete diretamente no aumento da litigiosidade e da
morosidade processual ndo s6 nas instancias judiciais, mas tambeém administrativas, porquanto
verificada uma tendéncia de ambas se posicionarem apenas depois de uma resposta definitiva
da ctpula do Judiciario.®®

A proposito, valendo-se de estudos fundados em levantamentos estatisticos que
apurou acerca do nimero de processos sobrestados em alguns tribunais de justica e regionais
federais do pais aguardando a definicdo da tese juridica pelo STF e pelo STJ, Artur César de
Souza assevera que as técnicas de resolucdo de demandas repetitivas forjadas pelo CPC/1973
ndo produziram os efeitos almejados em razdo da demora desses tribunais de vértice no
julgamento dos recursos repetitivos e da repercussdo geral.%®* Ha recursos extraordinarios, com
repercussao geral reconhecida no ultimo bimestre de 2007, que nao foram julgados até fevereiro
de 2016.5%

632 O Relatério ICJBrasil 1° TRIMESTRE / 2014 — 4° TRIMESTRE / 2014: ANO 06, produzido pela
Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagéo Getdlio Vargas, que retrata o indice de confianga da Justica
— ICJBrasil, indica uma continua tendéncia de ma avaliagdo do Judiciario como prestador de servico
publico. Referido relatério atesta que “de maneira geral, os entrevistados consideram que o Judicidario
presta um servigo publico lento, caro e dificil de utilizar. Para 88% dos entrevistados o Judiciario
resolve os conflitos de forma lenta ou muito lentamente, 77% disseram que 0s custos para acessar 0
Judiciario sdo altos ou muito altos e 67% dos entrevistados acreditam que o Judiciario é dificil ou muito
dificil para utilizar”. Em comparacdo com outras instituicdes, atesta o relatorio, “o resultado nao foi
muito positivo, uma vez que o Judiciario foi considerado uma das instituicdes menos confiaveis, ficando
a frente apenas de 3 entre 11 instituicbes pesquisadas. Sao elas: os Partidos Politicos, 0 Congresso
Nacional e o Governo Federal. De acordo com os entrevistados, o Judiciario foi considerado uma
instituicdo menos confidvel do que as Emissoras de TV, a Policia, as Grandes Empresas, a Imprensa
Escrita, o Ministério Publico, a Igreja Catdlica e as For¢as Armadas”. Disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/14089>. Acesso em 1 mar. 2016.

63 FUNDACAO GETULIO VARGAS. DIREITO GV (S&o Paulo). Litigiosidade, morosidade e
litigéncia repetitiva no Judicidrio: uma anélise empirica. Daniela Monteiro Gabbay; Luciana Gross
Cunha (Orgs.). Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 153.

634 SOUZA, Artur César. Resolucdo de demandas repetitivas: comunicacdo de demanda individual,
incidente de resolucéo de demandas repetitivas e recursos repetitivos. Sdo Paulo: Almedina, 2015, p.
27.

635 Nesse sentido, cf.: RE 565089 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 13/12/2007,
DJe-018 DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008, em que se discute a existéncia, ou ndo, de direito
de servidores publicos a indenizagcdo em virtude da inobservancia da clausula constitucional da
reposicao do poder aquisitivo dos seus vencimentos, prevista no art. 37, X, da Constituicdo; e RE 565160
RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 10/11/2007, DJe-018 DIVULG 31-01-2008
PUBLIC 01-02-2008, que versa sobre o alcance da expressao “folha de salarios”, prevista no art. 195,
I, da Carta da Republica, para fins de incidéncia de contribuicdo previdenciaria patronal.


http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/14089
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Sidnei Agostinho Beneti sintetiza os resultados das mazelas inerentes as
demandas repetitivas. Afianca o ex-ministro do STJ que

[...] a demora na consolidacdo jurisprudencial relativa as macrolides provoca a
elevacdo do nimero de processos em todos os graus de jurisdicdo, contribuindo
decisivamente para o congestionamento da maquina judiciaria. [...] Talvez mais
nociva que a morosidade e a perda de qualidade jurisdicional, contudo, seja a
dispersdo jurisprudencial decorrente do julgamento individualistico dessas
macrolides. Essa dispersdo gera perplexidade nos participantes dos negocios,
incompreensao publica das coisas da justiga e incentivo ao comportamento de ma-fé,
dada a possibilidade de sustentacdo das mais variadas teses juridicas em juizo em cada
caso. O descrédito do Poder Judiciario, em decorréncia, é evidente.5%

O apanhado histérico-estatistico-juridico acima esbocado bem exprime o
preocupante diagndstico de crise de todo o Poder Judiciario brasileiro — e ndo apenas do STF e
do STJ — e suas nefastas consequéncias para o sistema de justica do pais. Esse cenario de crise
conduz a que o Poder Judiciario seja cada vez mais questionado em relagdo ao seu papel na
sociedade e quanto a sua baixa capacidade de resposta diante do crescimento exponencial das
demandas repetitivas.®*’

Particularmente em relacdo ao papel dos tribunais de vértice, transparece a
imprescindibilidade de que o STF e o STJ desempenhem, dentro de um prazo razoavel, em sua
plenitude, a funcdo nomofilatica que Ihes reserva a Constitui¢éo, conferindo unidade de sentido
normativo ao texto constitucional e as leis federais por meio da edicdo de precedentes
vinculantes. O exercicio responsavel da nomofilaquia por essas Cortes Supremas, no tempo e
modo adequados, é, pois, absolutamente crucial para a concretizacdo de valores centrais do
Estado de Direito, como a igualdade, a legalidade e a seguranca juridica.

Contudo, bem vistas as coisas, a crise em tela ndo é apenas do Poder Judiciério,
mas do préprio Estado brasileiro, pois algumas de suas causas, conforme constatado, sao
exogenas, ndo imputaveis ao juizes e tribunais do pais. Os Poderes instituidos tém se mostrado
incapazes de enfrentar, por meio de medidas legislativas, regulamentares e gerenciais
adequadas, as principais causas da crise e de oferecer solucdes satisfatorias para os problemas

dela decorrentes, principalmente aqueles relacionados a morosidade judicial, a dispersédo

636 BENETI, Sidnei Agostinho. Assuncéo de competéncia e fast-track recursal. Revista de Processo, a.
34,n.172, jun. 2009, p. 11-12.

637 FUNDACAO GETULIO VARGAS. DIREITO GV. Litigiosidade, morosidade e litigancia repetitiva
no Judiciario: uma analise empirica. Daniela Monteiro Gabbay; Luciana Gross Cunha (Orgs.). Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 23.
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jurisprudencial e a falta de efetividade da tutela jurisdicional, fomentados e maximizados
sobretudo pelos litigios repetitivos.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, como se vera, procurou melhor equacionar
esses trés problemas, tendo dedicado especial atencdo ao tratamento das causas repetitivas e a
valorizacdo da funcdo nomofilética e paradigmatica dos tribunais superiores, preocupacao,
alias, externada desde a elaboragéo do seu anteprojeto pela Comisséao de Juristas designada pelo

Senado Federal em 2010.538

4.2. O PAPEL DO PROCESSO CIVIL DIANTE DA LITIGANCIA REPETITIVA

A ciéncia processual, ao longo de sua gradativa evolucdo, experimentou trés
fases nitidamente distintas: o imanentismo, o abstrativismo e o instrumentalismo, cada qual
alicercada em seus proprios fundamentos jusfilosoficos, que repercutiram, de forma diferente,
em diversas areas do processo, como, por exemplo, no campo das teorias das nulidades, das
provas e dos recursos.

Até meados do século XIX, a acdo estava completamente imbricada com o
direito subjetivo pleiteado. Ambos confundiam-se. O “direito de acdo” decorria da titularidade
do direito material, dai o seu carater imanentista ou sincretista. O direito processual inexistia

como ciéncia.?®® Na Europa continental, a doutrina da época ainda recorria, com ligeiras

638 Confira-se 0 seguinte excerto da exposicdo de motivos do anteprojeto: “Por outro lado, haver,
indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma
norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situacdes idénticas, tenham de submeter-se
a regras de conduta diferentes, ditadas por decisfes judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse
fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na
sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se direcdo j& abertamente seguida pelo ordenamento juridico
brasileiro, expressado na criacdo da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
regime de julgamento conjunto de recursos especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e
aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham
a decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize. Essa é a funcéo e a razéo de ser
dos tribunais superiores: proferir decisbes que moldem o ordenamento juridico, objetivamente
considerado. A fungdo paradigméatica que devem desempenhar é inerente ao sistema”. Brasil.
Congresso Nacional. Senado Federal. Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboracéo de Anteprojeto
de Caodigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil : anteprojeto / Comisséo de Juristas Responsavel
pela Elaboracdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia,
2010, p. 17.

639 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 32-33.
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variacgoes, a conceituagdes romanistas sobre o direito de a¢do, como a de Celso que pregava
que “a acdo nada mais é do que o direito de alguém perseguir em juizo o que lhe é devido” %%

Na segunda metade do século X1X, a partir da emblematica polémica travada na
Alemanha entre os professores Bernhard Windscheid e Theodor Muther a respeito da actio
romana, foi concebida a existéncia de um direito autbnomo de provocar a atividade jurisdicional
do Estado, ensejando, assim, o surgimento do conceito moderno de a¢do. Por sua vez, em 1868,
também na Alemanha, Oscar Bullow demonstrou a distin¢do entre a relagéo juridico-processual
e a relacdo juridico-material. Esses sdo considerados o0s dois grandes marcos do
desenvolvimento da ciéncia processual, representando a transi¢do do imanentismo juridico para
a fase da postura autonomista do processo, quando, entdo, foram elaboradas as grandes teorias
sobre a jurisdicdo, a acdo, a defesa e o processo.?*!

A fase abstrativista, ou da autonomia processual, deixou como seu maior legado
justamente o reconhecimento do caréater cientifico do direito processual. Contudo, adverte
Danilo Knijnik, o abstrativismo também produziu resultados negativos, dentre os quais 0
acirramento do formalismo, o empobrecimento da funcédo do juiz, a exacerbacéo da importancia
do procedimento em detrimento do direito material e a protecdo excessiva da seguranca juridica,
com o predominio da tutela condenatéria.®*

A relacdo entre o direito e 0 processo, como se percebe, moveu-se do estagio da
absoluta identidade entre ambos até atingir uma desmedida desvinculacéo entre eles. Coube as
concepcdes instrumentalistas do processo promover a reaproximacao entre os direitos material
e processual.

A instrumentalidade do direito processual demanda que 0s seus institutos sejam
forjados de acordo com as necessidades do direito material.%*® Por isso, as técnicas processuais,
na acepcao instrumentalista, devem ser idealizadas e construidas a partir das caracteristicas da
crise do direito material constatada, de sorte que o modelo de processo, para ser adequado e
efetivo quanto ao seu objetivo de solucionar controvérsias, hd necessariamente de tomar em

conta a natureza da relagio de direito material.54*

640 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 159-160.

641 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 33-34.

642 KNIINIK, Danilo. O recuso especial e a questédo da reviséo de fato pelo Superior Tribunal de Justica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 64.

643 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit., p. 23.

644 Ibidem, p. 25.
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Incumbe & ciéncia processual moldar instrumentos adequados as necessidades e
peculiaridades dos direitos materiais, criando técnicas aptas a solucionar a gama enorme de
novos conflitos com caracteristicas e consequéncias inconcebiveis até poucas décadas atras.

Nesse contexto, a perene massificacao e globalizacdo das relacbes humanas e
comerciais, dentro de um contingente populacional mundial de mais de seis bilhdes de pessoas,
exigem que o direito processual civil esteja preparado para enfrentar o fenémeno da litigancia

645 que atualmente representa um dilema da processualistica mundial.®* O processo

repetitiva
justo ndo pode ignorar as diferentes realidades litigiosas®*’, tal como a apresentada pelas
demandas repetitivas.

Sem duvida, conforme salientam Glaucio Ferreira Maciel Gongalves e Victor
Barbosa Dutra, a massificacdo das relacdes juridicas € um dos fenémenos da atualidade “gue
mais desafiam o direito processual em termos praticos e tedricos, instando-o0 a reinventar o
modo de prestacao jurisdicional ”.54

Dessarte, no atual cenério vivenciado pelo pais, em que o Poder Judiciario se
encontra assolado de demandas repetitivas, mostra-se imperiosa a recompreensdo do sistema
processual mediante uma releitura contextualizada do trinbmio ag¢éo-processo-jurisdicdo, cujo
significado modifica-se sensivelmente quando compreendido e aplicado para além do contexto
restrito dos conflitos intersubjetivos, tipicos da jurisdicao singular, passando a instrumentalizar
os megaconflitos que hoje se expandem pela sociedade civil 54

Ante a inegavel realidade escancarada pela litigiosidade repetitiva, cujas
principais causas e consequéncias foram abordadas no item anterior, combinada com as
clausulas de acesso a justica e do devido processo legal, estampadas no art. 5°, XXXV e LIV,
respectivamente, da Constituicdo, urge que processo civil (dado o seu carater instrumental e

considerando-o um sistema idealmente racional, organizado e eficiente) proponha-se a

645 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 27.

646 THEODORO JUNIOR, Humberto: NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 330.
47 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 63-64.

648 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel; DUTRA, Victor Barbosa. Apontamentos sobre 0 novo
incidente de resolugdo de demandas repetitivas do Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de
Informacé&o Legislativa a. 52, n. 208, out./dez. 2015, p. 1809.

849 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucéo dos conflitos e a fungéo judicial no contemporaneo
Estado de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 327.
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desenvolver novos e adequados procedimentos® e técnicas processuais®! para lidar com as
acoes seriais envolvendo direitos individuais homogéneos, que corporificam a massificagdo dos
litigios.

Em outros termos, a partir de uma releitura da ciéncia processual, com os olhos
voltados para a realidade social e para as necessidades e particularidades dos novos direitos
materiais, € preciso conceber mecanismos processuais especificos para o adequado
enfrentamento das demandas repetitivas, principais causas da morosidade processual e do
descrédito do Poder Judiciario, racionalizando a atividade jurisdicional, a fim de propiciar uma
célere, adequada e uniforme resolugdo dos conflitos de massa, eis que a dogmatica tradicional
liberal do processo, como se sabe, ndo se revelou habil o suficiente para cumprir esse
desiderato.®®2

O processo civil classico criado e aperfeicoado pelos Estados liberais burgueses
europeus ao longo dos séculos XVIII e XIX, impregnado de filosofia essencialmente
individualista e marcadamente formalista®2, era compreendido como um assunto privativo dos
sujeitos litigantes e destinava-se tdo somente a dirimir, de forma pontual, as suas controversias.
Entendia-se ser suficiente, para alcancar a pacificacdo social, a solucdo atomizada ou
individualizada dos litigios. Naquela época, ndo havia espaco para protecdo de direitos que ndo
se enquadrassem na moldura processual liberal, tais como direitos difusos lato sensu,

pertencentes a um grupo, ao publico em geral ou a determinados seguimentos do publico.®**

60 para os fins do presente trabalho, as nogdes e a relagédo entre processo e procedimento sdo bem
sintetizadas por Carreira Alvim: “O processo é esse conjunto ou complexo de atos praticados pelos
sujeitos processuais, segundo uma disciplina imposta por lei, para assegurar a unidade do conjunto e
o fim a que esta coordenado, permitindo a solucao jurisdicional da lide, mediante a atuacéo da lei
material. [...] O procedimento € o modus operandi do processo, traduzindo o aspecto exterior do
fendbmeno processual. [...]O processo é, na substancia, uma relacéo juridica entre sujeitos processuais,
que se exterioriza consoante determinado procedimento, que é a sua veste exterior; e que o acompanha
‘como a sombra acompanha o corpo’”’. CARREIRA ALVIM, J.E. Teoria Geral do Processo. 15. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 184.

651 Técnica processual, por sua vez, pode ser compreendida como a predisposicdo ordenada de meios
destinados a realizacdo dos escopos processuais. In: DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 266. Em relacdo a sua adequacao
aos seus objetivos, “uma técnica é valorada segundo sua idoneidade para a realizagdo de suas
finalidades. Sera uma boa ou ma técnica, coforme seja habil a cumprir os seus fins, ou conforme se
revele ineficaz para esse objetivo”. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 148.

652 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo, n.
179, p. 143.

653 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducéo por: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 09.

64 Ibidem, p. 51.
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Mesmo ao longo do século XX, o direito processual civil brasileiro manteve-se
fiel a esse paradigma liberal de solugéo de conflitos. As regras do CPC/1973 corporificaram
esse perfil nitidamente individualista do processo civil no pais. O Codigo Buzaid cingia-se a
regular o processo individual, sendo suas técnicas todas estruturadas para solucionar os litigios
entre duas partes.

N&o tardou para que esse arcabouco tradicional do processo civil individual
comecasse a expor sinais de fragilidade e de inaptiddo diante do gradual surgimento de novas
demandas sociais, a exemplo da necessidade de propiciar tutela adequada e efetiva para a
reparacdo de danos capazes de atingir um amplo espectro de pessoas de uma s vez.

Na realidade, observa Aluisio Gongalves de Castro Mendes, a necessidade de se
instituirem processos de cunho supraindividual ndo é algo novo, pois hd muito tempo ocorrem
danos que atingem coletividades, grupos ou certa quantidade de individuos, que poderiam fazer
valer os seus direitos de modo coletivo. A diferenca fundamental é que tanto na esfera publica
quanto na privada, as relacdes de massa expandiram-se continuamente, multiplicando-se as
lesGes decorrentes de circunstancias de fato ou relacdes juridicas comuns sofridas pelas pessoas
na qualidade de consumidores, contribuintes, aposentados, servidores publicos, trabalhadores,
dentre outros.®>®

Paulatinamente, coube ao legislador constituinte e ordinario reconhecer e
positivar, no plano material, novas classes de direitos, como os difusos, os coletivos e 0s
individuais homogéneos e, em contrapartida, na esfera processual, ante o seu carater

instrumental, desenvolver técnicas e procedimentos adequados para sua tutela em juizo®®,

655 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, 27-28.

86 O desenvolvimento da defesa judicial dos interesses coletivos no Brasil, passou, em uma primeira
etapa, pelo surgimento de leis extravagantes e dispersas, que previam a possibilidade de certas entidades
e organizacOes ajuizarem, em nome préprio, acles para a defesa de direitos coletivos ou individuais
alheios. Em 1950, foi editada a Lei 1.134, cujo art. 1° facultava as associacdes de classes existentes, sem
carter politico, de funcionarios ou empregados de empresas da Unido, administradas ou ndo por ela,
dos Estados, dos Municipios e de entidades autarquicas exercer “a representagdo coletiva ou individual
de seus associados, perante as autoridades administrativas e a justica ordindria”. Outrossim, o
paragrafo Unico do art. 1° do antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, instituido em 1963,
pela Lei 4.215, dizia caber “a Ordem representar, em juizo e fora dele, os interesses gerais da classe
dos advogados e os individuais, relacionados com o exercicio da profissdo”. Antes mesmo do advento
desses dois diplomas legais, a Constituicdo de 1934, em seu art. 113, n. 38, dispunha que “qualquer
cidaddo seré parte legitima para pleitear a declarac@o de nulidade ou anulacéo dos atos lesivos do
patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”. Criou-se, entdo, a agdo popular, suprimida pela
Carta de 1937, e reintroduzida em 1946, tendo, contudo, ganhado amplitude significativa em 1965, com
a edicdo da Lei 4.717. Entretanto, somente a partir da década de 1980, j& sob os ares do processo de
redemocratizacdo do pais, € que se iniciou o processo de construgdo do atual sistema do direito
processual coletivo, com a edi¢do, em 1981, das Leis da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938)
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adaptando institutos do processo civil individual classico, como a competéncia, a legitimidade
processual, a litispendéncia, a coisa julgada, os Onus da sucumbéncia, 0S recursos e 0S
sucedaneos recursais a realidade imposta por esses novos direitos.

O campo de atuacdo do processo coletivo desenvolveu-se integrado por duas
espécies de direitos: os direitos coletivos lato sensu e os direitos individuais homogéneos.

Os direitos coletivos séo direitos subjetivamente transindividuais, sem titular
determinado — por via de consequéncia, invariavelmente tutelados em juizo pelo regime de
substituicdo processual — e materialmente indivisivelis, isto &, passiveis de lesdo ou de satisfacdo
necessariamente em sua globalidade, o que determina, necessariamente, a prestacdo de uma
tutela jurisdicional universalizada. Os direitos individuais homogéneos sdo simplesmente
direitos subjetivos individuais com titulares claramente determinados e, por conseguinte,
materialmente divisiveis, sendo passiveis de lesdo e reparacdo isoladamente, o que Ihes propicia
tutela jurisdicional tanto de modo coletivo, por regime de substituicdo processual, como
individual, por regime de representagio.®®’

Conforme leciona Teori Albino Zavascki, sdo considerados homogéneos, 0s
direitos subjetivos pertencentes a titulares diversos, mas oriundos da mesma causa fatica ou
juridica, o que lhes confere grau de afinidade suficiente para permitir a sua tutela jurisdicional
de forma conjunta, nos quais € possivel identificar elementos comuns, chamados de “ntcleo de
homogeneidade”, e em maior ou menor medida, elementos caracteristicos e peculiares que 0s
individualizam e os distinguem uns dos outros, que compde sua “margem de heterogeneidade”.
O “ntcleo de homogeneidade” ¢ formado por trés elementos das normas juridicas relacionados
com: (a) a existéncia da obrigacdo (an debeatur), (b) a natureza da prestacdo devida (quid
debeatur) e (c) o sujeito passivo (quis debeat) comum. Por seu turno, a identidade do sujeito

ativo (cui debeatur) e a sua especifica vinculagdo com a relacdo juridica, inclusive no que diz

e Orgénica do Ministério Publico (Lei Complementar 40) e, em 1985, da Lei de acéo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (Lei 7.347). Em seguida, emergiu a Constituicdo de
1988, que, por meio de diversos dispositivos, deu nitida relevancia para a tutela judicial de interesses
coletivos. Apos a Constituigdo, foram editados diversos diplomas normativos, para tutela coletiva de
direitos de deficientes fisicos, investidores do mercado de capitais, consumidores, criancas, idosos,
torcedores, etc. Neste sentido, cf. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito
comparado e nacional. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 189-194.

87 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In: Ada Pelegrini
Grinover; Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Kazuo Watanabe (Coord.). Direito Processual
Coletivo e 0 anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p 34.
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respeito ao valor devido (quantum debeatur), integram a “margem de heterogeneidade” dos
direitos individuais homogéneos.®®

A legislacdo constitucional-processual concebeu instrumentos especificos para
a tutela desses dois grupos de direitos: de um lado, a acdo popular, a acdo civil publica e a agdo
de improbidade administrativa, respectivamente previstas nos arts. 5°, LXXIII, 129, 11l e 37,
84° da Constituicdo e disciplinadas pelas Leis 7.347/85, 4.717/65 e 8.429/92, constituem
instrumentos tipicos para a tutela dos direitos difusos e coletivos stricto sensu; de outro, a acdo
civil coletiva, regida fundamentalmente pelos arts. 91 a 100 do CDC, e 0 mandado de seguranca
coletivo, previsto no art. 5°, LXX, da Constituicdo e regulamentado pelos arts. 21 e 22 da Lei
12.016/09, representam os veiculos apropriados para a tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos. 5>

Essas e outras regras esparsas de direito material e processual, presentes, por
exemplo, nos Estatutos da Crianga e Adolescente, das Cidades, do Torcedor, do Idoso e da
Pessoa com Deficiéncia, instituidos, respectivamente, pelas Leis 8.069/90, 10.257/01,
10.671/03, 10.741/03 e 13.146/15, engendram um microssistema de tutela coletiva de direitos,
cujas regras e principios se intercomunicam, a fim de propiciar maior efetividade na protecédo
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Como se observa, além do processo individual classico para a tutela de direitos
individuais e do processo coletivo para a tutela dos direitos difusos e coletivos stricto sensu, a
dogmatica processual civil do pais elaborou uma terceira concepcdo tedrica para viabilizar a
tutela (também coletiva) de determinados direitos individuais que comportam julgamento Unico
por possuirem um mesmo “nucleo de homogeneidade”®®, isto é, por serem decorrentes de
relagBes juridicas produzidas mais ou menos em série, marcadas por caracteristicas fatico-
juridicas substancialmente idénticas, que permitem considera-las em conjunto para fins de

protecéo jurisdicional 6!

%8 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In: Ada Pelegrini
Grinover; Aluisio Goncalves de Castro Mendes e Kazuo Watanabe (Coord.). Direito Processual
Coletivo e 0 anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p 35.

659 |bidem, p 34.

0 DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e ao STJ (arts. 543-B e 543-C do CPC). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 23.

%1 RODRIGUES, Ruy Zoch. Agdes repetitivas: casos de antecipagdo de tutela sem o requisito de
urgéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 78.
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Entretanto, a realidade ndo demorou a transparecer que 0s instrumentos
processuais destinados & tutela coletiva de direitos individuais homogéneos ndo lograram o
éxito inicialmente esperado. As técnicas processuais criadas pelo legislador ndo foram idéneas
para atingir o desiderato almejado, qual seja, o de conferir tutela jurisdicional tempestiva,
adequada e efetiva aos direitos subjetivos substancialmente idénticos e reiteradamente violados
em série. Como demonstram as estatisticas trazidas no item anterior, o assoberbamento do
Poder Judiciario com processos repetitivos ndo foi atenuado pelos mecanismos até hoje
desenvolvidos para a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos.

Diversos fatores contribuiram para o “parcial fracasso” do processo coletivo no
enfrentamento das demandas repetitivas. A comecar propria legislacdo que imp6s algumas
restricdes materiais ao manejo de acGes coletivas, minando-lhes, em boa dose, o alcance e a
efetividade.

A expressa proibicdo da propositura de a¢Oes coletivas para tutela de pretensoes
relativas a tributos, contribuicGes previdenciarias, FGTS ou outros fundos de natureza
institucional, cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados, e a delimitacéo
territorial da eficacia erga omnes da sentenca coletiva, positivados, respectivamente, no
paragrafo Unico do art. 1° acrescido pela Medida Proviséria 2.180-35/01, e no art. 16, na
redacdo dada pela Lei 9.494/97, da Lei 7.347/85, séo exemplos eloquentes disso.

Outrossim, ainda arraigado na tradicdo romana em que 0 autor era 0 Unico
dominus litis®®2, o modelo de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos positivado na
legislacdo brasileira, que elege, de um lado, a via coletiva sem necessariamente obstruir o
ajuizamento de ag¢des individuais — que ndo séo obrigatoriamente suspensas — €, de outro, prevé
a formacdo da coisa julgada material erga omnes somente nas hipéteses de procedéncia do
pedido da acdo coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos (coisa julgada secundum
eventum litis e transferéncia in utilibus), nos termos dos arts. 103, caput, 111, e 8§82° e 3°, e 104
do Cadigo de Defesa do Consumidor, respectivamente, é fator que contribui diretamente para

a impoténcia do sistema processual em equacionar as demandas repetitivas. 3

662 FUX, Luiz. A desisténcia recursal e os recursos repetitivos. BDJur, Brasilia, DF, 10 fev. 2010.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27102>. Acesso em 26 fev. 2016, p. 04.

663 O STJ, em sede de recurso submetido ao regime do art. 543-C do CPC/1973, tentou, em alguma
medida, contornar essa distor¢do do sistema processual coletivo, determinando a suspensdo de todas as
acdes individuais até o julgamento de acdo coletiva atinente & mesma “macrolide geradora de processos
multitudinarios”, que, no caso especifico, tratava de discussdo acerca da correcdo de saldos de
cadernetas de poupanga, a fim de evitar a proliferacdo de decisfes contraditorias. (REsp 1110549/RS,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO, julgado em 28/10/2009, DJe 14/12/2009).
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A improcedéncia por falta de provas ndo impede a propositura de nova agao
coletiva por outro legitimado e nem a de agdes individuais, prolongando-se, assim, o estado de
incerteza e indefinicdo juridicas e inviabilizando, na pratica, a pacificacdo social.

No ponto, cabe ainda ressaltar que ndo ha regra legal expressa, no ambito do
microssistema de tutela coletiva dos direitos, dispondo sobre a suspensdo ou interrupgdo do
prazo prescricional em razéo da propositura ou da citacdo na acao coletiva, o que, ante o estado
de incerteza juridica, por cautela, induz as pessoas, ja acostumadas a cultura demandista
individual, a moverem suas acdes individualmente, para ndo correrem o risco de verem suas
pretensdes fulminadas pela prescricéo, a ter que esperar o resultado incerto e moroso das agdes
coletivas.%®4

O procedimento inevitavelmente bifasico do processo de conhecimento é outra
importante causa do insucesso do modelo adotado de solucdo conglobante de litigios
individuais repetitivos. Na acdo civil coletiva, a sentenca é sempre genérica, ficando restrita,
nos casos de procedéncia do pedido, a delimitar o aludido nucleo de homogeneidade dos
direitos individuais. A tutela jurisdicional é sempre incompleta, definindo apenas o an debeatur,
0 quis debeat e o0 quid debeatur. Seus outros elementos — o cui debeatur e 0 quantum debeatur
— hdo de ser objeto de afericdo em outra sentenca®®, cabendo a cada parte lesada comprovar,
por meio de ac¢des individuais, a sua lesdo, o nexo etiolégico com o dano globalmente causado
e 0 quantum do prejuizo particularmente sofrido.%®

Além disso, apds o exaurimento da fase individual, mediante a definicdo do cui
debeatur e do quantum debeatur, os autores, nomeadamente em casos de pretensdes
indenizatdrias ou ressarcitorias, devem ainda promover a execucao de seus titulos executivos

judiciais, para, entdo, efetivamente obterem a satisfacdo de seus direitos crediticios.

64 No ponto, em verdade, cabe frisar que o STJ entende ser aplicavel, por analogia, o prazo prescricional
quinguenal previsto na Lei da Acdo Popular (Lei 4.717/65), nas execugdes individuais de sentencas
proferidas em agdes coletivas. Nesse sentido, cf. REsp 1273643/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
SEGUNDA SECAO, julgado em 27/02/2013, DJe 04/04/2013; AgRg nos EREsp 995.995/DF, Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, julgado em 11/03/2015, DJe 09/04/2015; AgRg no
REsp 1290138/PR, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19/09/2013, DJe 24/09/2013

665 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In: Ada Pelegrini
Grinover; Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Kazuo Watanabe (Coord.) Direito Processual
Coletivo e 0 anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p 36.

66 RODRIGUES, Ruy Zoch. Agdes repetitivas: casos de antecipagdo de tutela sem o requisito de
urgéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 86.
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A principio, portanto, devem ser propostas tantas a¢des individuais — chamadas
pelo CDC de “liquidagao” — quantos forem os interessados em obter a reparacdo dos danos que
julgam ter amargado. Se, por exemplo, houver duzentos mil lesados, devem ser propostas
duzentas mil acGes individuais, ressalvada, evidentemente, a possibilidade de formacgédo de
litisconsorcio ativo facultativo, o que, entretanto, ndo desnatura o carater essencialmente
individualista das pretensdes.

A pulverizacdo de acfes individuais, que se pretendia evitar por meio do
processo coletivo, é, assim, apenas postergada na tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, especialmente quando as pretensdes particulares envolvem a reparacao pecuniaria
por danos materiais ou morais.

A usual morosidade na tramitacdo processual, tanto nas fases de conhecimento
coletiva e individuais quanto na de cumprimento de sentenca, é fator de evidente desestimulo
dos cidaddos, que preferem judicializar diretamente suas pretensdes, 0 que, como Visto, ndo é
obstaculizado pelo CDC.

As acdes coletivas, evidentemente, também ndo contribuem para o
equacionamento de questdes processuais controvertidas, que se replicam aos milhares em acdes
que podem veicular pretensdes de direito material absolutamente diversas. Basta pensar nas
inimeras discussdes sobre o0s pressupostos de admissibilidade dos recursos excepcionais ou de
cabimento da acdo rescisoria, que frequentemente ddo ensejo a edicdo de enunciados de
sumulas de natureza estritamente processual.

Além disso, a legitimidade ativa para o manejo das agdes coletivas envolve
sérios problemas, de ordem teérica e préatica, ligados a representatividade adequada dos
substitutos processuais. Ndo raramente, entes que ndo estdo tdo préoximos dos fatos ou que ndo
mantém contato direto e constate com os membros da comunidade ou com o grupo lesado,
como as pessoas juridicas de direito publico e 6rgdos estatais como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, sdo autorizados por lei a postular em juizo em nome desse grupo ou da
coletividade, sem que seja levado em consideracdo qualquer aspecto do caso concreto, como
ocorre nas class actions norte-americanas, em que é aquilatada, na fase vestibular da
certification, a intensidade da proximidade do postulante com o direito postulado.®®’

Some-se a isso a existéncia no Brasil de restricdes a atuacdo judicial das

associacOes — justamente os entes que, em tese, poderiam apresentar maior proximidade com

67 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento modelo (musterverfahren) alemdo: uma
alternativa as acGes coletivas. Revista de Processo n. 147, mai. 2007, p. 125-126.
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os fatos e com a comunidade local —, como a que prevé a necessidade de anuéncia expressa dos
associados para que se beneficiem dos efeitos da acdo coletiva proposta pela respectiva
associacdo, ndo bastando a previsdo de autorizacio estatutaria genérica.®%®

Nesse diapasdo, a fim de evitar problemas tedricos e praticos como a falta de
representatividade adequada dos legitimados extraordindrios e a extensdo ou o0
condicionamento da eficacia da coisa julgada, alguns Estados, como a Alemanha, a Inglaterra
e a Austria, ttm procurado elaborar “procedimentos nio representativos” voltados para a
resolucdo coletiva de litigios. Esses paises vém buscando criar ou aprimorar métodos de
decisdes em bloco, para situacdes faticas ou juridicas semelhantes, a partir de um dado caso
concreto — chamado de causa-piloto ou processo-teste —, mediante a cisdo da cognigéo
processual em duas etapas.5®®

A partir da instauracdo de um incidente coletivo no bojo de um processo
individual, o tribunal decide questGes de fato ou de direito anteriormente delimitadas comuns a
todos os casos similares, que terdo eficacia em ralacéo a todas as a¢des individuais que versem
sobre pretensdes isomorficas, reservando-se, contudo, por meio de um procedimento aditivo
posterior, uma atividade cognitiva complementar, que se volta a analise dos demais aspectos
fatico-juridicos ndo abrangidos pelo incidente coletivo, preservando-se, assim, dentro da
multiplicidade genérica, a identidade e eventuais especificidades dos casos particulares. Cada
pessoa, titular de direitos individuais homogéneos, caracteriza-se, do ponto de vista processual,
como parte, e ndo como substituido processual.®”

O musterverfahren aleméo e o group litigation order inglés sdo conhecidos
exemplos desses novos procedimentos, tendo sido o modelo tedesco fonte declarada de
inspiracdo da Comisséo de Juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do CPC/2015
para a criacdo de um novo mecanismo para o enfrentamento da litigiosidade de massa: o

incidente de resolugdo de demandas repetitivas, positivado nos seus arts. 976 a 987.5"

668 Nesse sentido foi o entendimento firmado pelo STF acerca do alcance do art. 5°, XXI, da
Constituicdo. Cf. RE 573232, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/
Acorddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2014, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-182 DIVULG 18-09-2014 PUBLIC 19-09-2014.

9 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento modelo (musterverfahren) alemdo: uma
alternativa as ag0es coletivas. Revista de Processo n. 147, mai. 2007, p. 128-129.

670 |dem.

671 </ ..] criou-se, com inspiragdo no direito aleméo, o ja referido incidente de Resolucéo de Demandas
Repetitivas, que consiste na identificacdo de processos que contenham a mesma questéo de direito, que
estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢do, para decisdo conjunta”. In: Brasil. Congresso Nacional.
Senado Federal. Comisséo de Juristas Responséavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Cdodigo de
Processo Civil. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto / Comissdo de Juristas Responsavel pela
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No Brasil, as técnicas de uniformizacao de jurisprudéncia nos Juizados Especiais
Federais e de tramitacdo e julgamento dos recursos extraordinarios interpostos contra decisdes
das respectivas turmas recursais, previstas nos arts. 14 e 15 da Lei 10.259/01, representaram 0s
primeiros mecanismos de solucdo de conflitos de massa por meio de "procedimentos néao
representativos”. Ulteriormente, a sistematica de processo e julgamento dos recursos
extraordindrio e especial repetitivos, disciplinada pelos arts. 543-B e 543-C do CPC/1973,
trilharam esse mesmo caminho, sem, contudo, abandonar os "procedimentos representativos"
ja delineados para a tutela coletiva de direitos individuais.

Com o passar do tempo, 0s entraves tedricos e praticos acima descritos deixaram
transparecer que a dicotomia tutela individual vs. tutela coletiva mostrou-se manifestamente
insuficiente para assegurar a efetividade dos direitos individuais homogéneos, para equacionar
as divergéncias interpretativas das regras de natureza processual e para conferir atuacao racional
e eficiente ao Poder Judiciario no pais.

A ciéncia processual passou, assim, a ventilar uma terceira modalidade de tutela
jurisdicional: a denominada tutela pluri-individual, instrumentalizada por meio de técnicas de
julgamento de casos e recursos repetitivos.t’2

Dessarte, com Dierle Nunes, pode-se afirmar que o sistema processual civil
brasileiro tem como escopo central viabilizar, “mediante uma processualizagao
constitucionalmente idonea”, o adequado dimensionamento da litigancia individual, coletiva e
repetitiva®’3, a fim de propiciar tutelas jurisdicionais efetivas e céleres para o enfrentamento de
cada um desses trés tipos caracteristicos de litigios, conferindo, com isso, maior concre¢ao a
garantia constitucional do processo justo.

Atualmente, portanto, a tutela dos direitos individuais homogéneos pode ser
vindicada tanto por meio do processo coletivo quanto através de processos individuais
submetidos a certas técnicas de tutela pluri-individual, como a dos "procedimentos ndo
representativos”, destinadas primordialmente a construir uma tese juridica, que, uma vez

definida, implicara a prolacdo de tantas sentencas quantos forem 0s casos repetitivos

Elaboracdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010,
p. 21. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>, Acesso em:
08 mar. 2016, p. 21.

72 DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e ao STJ (arts. 543-B e 543-C do CPC). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 72.

7 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizagéo decisdria preventiva e coletivizagdo — Paradoxos do
sistema juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democréatica. In: Teresa Arruda Alvim
Wambier (Coordenadora). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 253.


http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf

207

judicializados, mediante a aplicacdo obrigatdria da ratio decidendi estabelecida®’# nos casos
pendentes e também futuros versando sobre a mesma macrolide.

Parcela da doutrina, alias, fiando-se no sistema de precedentes judiciais
instituido pelo CPC/2015 e, em especial, no seu art. 928, ja alardeia a existéncia de um

675 ou “microssistema de gestdo e julgamento

“microssistema de solucdo de casos repetitivos
de casos repetitivos”®’® 7 integrado ndo sé pelas regras do novo Codex disciplinadoras dos
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e dos recursos extraordinario e especial
repetitivos, respectivamente previstos nos arts. 976 a 987 e 1.036 a 1.041, mas também por
outros dispositivos legais, como os arts. 896-B e 896-C da CLT, incluidos pela Lei 13.015/2014,
cujas regras e principios se comunicam e se complementam, devendo ser interpretados
conjuntamente®’®, com o escopo de deferir a esse novo microssistema a maxima efetividade
possivel para que instrumentalize a concretizagdo do processo justo.

A caracteristica central desse novo microssistema processual € justamente a de
promover a adequada e tempestiva tutela pluri-individual de questdes repetitivas que veiculam
a mesma controvérsia juridica mediante a fixacdo (a partir de um processo-piloto selecionado
que abranja, de forma satisfatdria, os principais argumentos juridicos que permeiam a matéria
controvertida) de uma tese juridica geral em matéria de direito material ou processual, a ser
obrigatoriamente aplicada, pelos juizes e tribunais, nos demais processos pendentes e futuros
nos quais seja travada a mesma discussao juridica.

Objetivamente, o microssistema visa a edicdo de precedentes judiciais dotados

de eficacia vinculante horizontal e vertical, cuja ratio decidendi, proclamada em bases

74 DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e ao STJ (arts. 543-B e 543-C do CPC). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 24.

675 ZANETI JR, Hermes. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. In: Antonio do Passo Cabral
e Ronaldo Cramer (org.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1334.

676 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacéo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Vol. 3. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 590.

7" Humberto Theodoro Janior, Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron, por sua vez, falam no
delineamento, pela nova legislacdo processual, de um “sistema de litigiosidade repetitiva”, que “deve
vir acompanhado de uma visdo mais panoramica e dialégica com a participacao de todos os envolvidos,
e com a amplia¢do do conhecimento empirico do funcionamento da justica brasileira”. THEODORO
JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 327-328.

678 Nesse sentido, dispdem os enunciados 345 e 346 do Férum Permanente de Processualistas Civis,
verbis: Enunciado 345: “O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o julgamento dos recursos
extraordindrios e especiais repetitivos formam um microssistema de solugdo de casos repetitivos, cujas
normas de regéncia se complementam reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente.”,
Enunciado 346: “A Lei n°13.015, de 21 de julho de 2014, compde o microssistema de solugdo de casos
repetitivos.”
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universais, devera ser aplicada nos casos pendentes e futuros em que discutida a mesma
controveérsia fatico-juridica de direito material ou processual, nos termos dos arts. 926 e 927,
caput, 111, do CPC/2015.

4.3. A DIMENSAO PUBLICISTICA E PROSPECTIVA DO PROCESSO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A positivazacdo e a sistematizacdo de um modelo de precedentes vinculantes,
que reverencia a tutela dos direitos pluri-individuais, que idealiza novas técnicas para 0
enfrentamento das demandas repetitivas, que encara a litigiosidade de massa como um
problema de espectro supraindividual e que ndo se destina apenas a corrigir problemas do
passado, sintoniza o CPC/2015 com a inegavel tendéncia de publicizacdo do processo civil e
de fortalecimento da fungéo nomofilatica dos tribunais superiores. Vislumbra-se uma nova fase
metodolégica do estudo da ciéncia processual no pais: a do processo prospectivo.

Mais recentemente, salienta Danilo Knijnik, no Brasil e no estrangeiro,
sobretudo por forca dessa incontornavel tendéncia de publicizacdo do processo civil (ou da
tutela jurisdicional classica) impulsionada, dentre outros fatores, pelas técnicas legislativas das
clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados (que reservam a atividade
interpretativa judicante um papel central no iter de construcéo, e ndo de mera revelacao, das
normas juridicas, juntamente com os atos legislativos e os fatos concretos) e pela massificacéo
dos litigios, o processo civil contemporaneo esta caminhando para um “quarto momento
metodologico”, chamado de “fase prospectiva do processo” ou de “processo prospectivo ou
regulatério”, de cunho complementar ao “processo resolutivo” (voltado para a solugdo
individualizada de conflitos, na linha do processo civil classico), o que impde a releitura e
recompreensdo de diversos institutos do sistema processual e de sua funcdo no ordenamento
juridico.®™

A massificagdo dos litigios e a caracteristica intencionalmente aberta de muitas

leis conduzem inexoravelmente a uma maior transcendéncia das decis6es judiciais. Mesmo nas

79 KNIJNIK, Danilo. O recuso especial e a questdo da revisdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 65-68.



209

acOes individuais, especialmente nas causas repetitivas ou que envolvem grandes questoes
nacionais, 0 processo tem assumido uma dimenséo coletiva, na medida em que se reconhece
um inescondivel interesse publico subjacente a decisdo do caso individual. O processo civil,
antes exclusivamente vocacionado para solucionar problemas pretéritos, passa a operar ndo
somente para ajustar o passado, mas também para orientar o futuro, no sentido de conferir, por
meio do provimento judicial (do precedente), maior cognoscibilidade e previsibilidade ao
direito em prol da sociedade em geral e ndo apenas das partes litigantes. A definicdo de um
conflito individual, portanto, também se insere na conformacdo de comportamentos
vindouros.58°

Essa propensdo a publicizacdo do Direito Processual Civil (que, em verdade, é
um novo atributo da dogmatica juridica em geral, inclusive de ramos do direito privado) é
corolario da atual tendéncia de superar o rigido dualismo entre Estado e individuo, relativizando
a oposicdo entre o interesse individual privado e o interesse publico. Em uma sociedade na qual
a massificacdo dos conflitos é uma realidade, a dicotomia publico-privado deve ser abrandada,
na medida em que o Estado, expressando grande preocupacdo social, passa a interferir na
regulacdo das relaces entre individuos, privilegiando solucbes além daquelas meramente
privatistas. Disso resulta que os efeitos do processo jurisdicional podem ultrapassar as partes
fisicamente presentes no conflito.%8!

Outrossim, a tendéncia a transcendéncia dos efeitos das decisdes judiciais,
mormente dos tribunais superiores, esta umbilicalmente imbricada a atribuicdo de um papel de
absoluta reveréncia e supremacia conferidas pela ordem juridica a Constituicéo.

Consoante adrede salientado, a dogmatica processual, na sua fase
instrumentalista, sem perder autonomia ou a propria cientificidade, reconheceu a intima
conexdo entre 0 processo e o direito material, uma necessaria relacdo de instrumento para
objeto.®8?

Entretanto, a partir da segunda metade do seculo XX, especialmente na Europa
Continental e na América Latina, com o advento do modelo constitucional contemporaneo,

alicercado na filosofia pds-positivista, a dogmatica instrumentalista, sem olvidar a interconexao

680 KNIJNIK, Danilo. O recuso especial e a questdo da revisdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 65-68.

681 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 231.

682 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 34.
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entre o direito material e 0 processo, teve que ser remodelada para amoldar-se a forca normativa
da Constituicdo, sobretudo aos valores espraiados dos direitos e garantias fundamentais.

A propésito, Araken de Assis consigna que

[...] cabe ao Poder Judiciario [...] defender a Constituigdo [...]. Essa é a razdo por que
todo o processo, nesse plano mais elevado e abstrato, transcende aos interesses
concretos dos litigantes porventura individualizados em dado processo. Os 6rgaos
judiciais ndo se encontram dispensados de também promover a devida protecéo aos
direitos subjetivos [...] Mas fundamentalmente os 6rgdos judiciais tém a missao
precipua de realizar na préatica as normas do ius positum — da defesa (desarmada) da
Constituicdo a asseguracao da eficacia pratica dos direitos fundamentais [...] Nao se
pode dizer que o conflito, uma vez trazido a aprecia¢do do juiz, apresente cunho
exclusivamente privado. Basta atentar ao fato de que o Estado somente reconhecera
como legitimo o interesse que se harmonizar com a ordem juridica [...] 0 processo ndo
interessa apenas as partes. Os objetivos da resolugdo da lide em causa individual
transcendem a esfera privada. Em alguma medida, o conflito assume feicdo
eminentemente publica ao se transformar em objeto do processo, abandonando os
dominios privados.58

Na moderna dogmatica do direito constitucional contemporaneo, os direitos
fundamentais, para além de consubstanciarem direitos subjetivos destinados a proteger ou a
realizar posic¢des juridicas individuais, possuem uma dimensédo objetiva. Sob essa perspectiva,
os direitos fundamentais constituem elementos objetivos fundamentais do Estado, que operam
como principios superiores do ordenamento juridico-constitucional na condi¢do de
componentes estruturais basicos de toda a ordem juridica.

Assim, a efetividade dos direitos fundamentais ndo pode ser aferida apenas sob
a perspectiva individualista. Esses direitos dettm uma eficdcia irradiante
(Ausstrahlungswirkung), no sentido de que, na sua condicdo de direito objetivo, incorporam e
expressam determinados valores fundamentais da comunidade e fornecem impulsos e diretrizes
para a aplicacéo e interpretacdo de todo o direito constitucional e infraconstitucional. Por essas
razdes, conclui Sarlet, todos os direitos fundamentais, em sua perspectiva objetiva, também séo
sempre direitos transindividuais.®®

Naturalmente, a eficacia irradiante dos direitos e garantias fundamentais alcanca

e modela o direito processual, na medida em que toda a ordem juridica infraconstitucional

683 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro. Volume 1. In: Parte Geral: fundamentos e distribuicéo
de conflitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 62.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 141-
143.

%85 Ibidem, p. 145-147.
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“deve passar por um processo de filtragem constitucional, isto é, deve ser lida e apreendida
S0b a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados” °%®

De fato, 0 processo, no Estado Democratico de Direito brasileiro, diz Humberto
Theodoro Janior, encontra-se, “no campo de seus fundamentos e de sua macroestrutura,
totalmente constitucionalizado %" Em outras palavras, as modernas concep¢des do Estado
Democratico de Direito revelaram uma indissociavel intimidade entre a Constituicdo e o
processo, que perpassa a mera existéncia de um ramo processual positivado no texto
constitucional .58

Assim sendo, assevera Candido Rangel Dinamarco, impregnada de toda a carga
axiologica difundida pelos valores inerentes aos direitos e garantias fundamentais de natureza
material e processual “a ideia de instrumentalidade processual apresenta o process0 COMO
sistema estabelecido para a realizagdo da ordem juridica, constitucional inclusive .68°

O direito processual-constitucional, prossegue Candido Rangel Dinamarco,
representa o produto da “comndensa¢do metodologica e sistemdtica dos principios
constitucionais do processo”, cuja ideia-sintese por detras dela repousa na preocupacdo “pelos
valores consagrados constitucionalmente, especialmente ligados a liberdade e igualdade, que
afinal sdo manifestacdes de algo dotado de maior espectro e significacdo transcendente: o
valor justica”.%%°

Analisando-0 sob a Gtica constitucional, Humberto Avila aduz que o processo é
instrumento para a realizacdo dos direitos fundamentais, do que decorre o direito a um processo
justo ou adequado.®®* Esse direito a um processo adequado e justo é a explicitacio da existéncia
de um “direito a protecao de direitos”, consubstanciado na clausula geral do devido processo

legal, a partir da qual sdo deduzidas todas as demais garantias processuais, como as do juiz

natural e imparcial, da ampla defesa, do contraditério, da proibigdo de utilizacdo de provas

68 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 363.

687 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Constitucional. In: MARTINS, lves Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coordenadores) Tratado de Direito
Constitucional. Vol. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 725.

688 |bidem, p. 721.

689 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 27.

6% Ibidem, p. 26.

91 AVILA, Humberto. O que é "devido processo legal"? Revista de Processo. n. 163, set. 2008, p. 54.
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ilicitas e da motivacdo e da publicidade das decisdes.®? %% Theodoro Junior, de forma
semelhante, pontua que a tutela jurisdicional efetiva e justa é “somente aquela disponibilizada
as partes com observincia e respeito aos ditames garantisticos da Constituicdo .5

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, as garantias processuais de indole
fundamental previstas na Constituicdo possuem dois vetores axiologicos centrais: a efetividade
e a seguranca juridica, valores estes que instrumentalizam o escopo principal do processo, qual
seja, a realizacdo da justica. Dentre os direitos fundamentais voltados para a busca de
efetividade processual desponta essencialmente a garantia de acesso a jurisdicdo, estatuida no
art. 5°, XXXV, da Constitui¢do, que assegura, tanto quanto possivel, uma tutela jurisdicional
“eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilacoes ou formalismos excessivos 5%

De outro lado, as proprias no¢des de Estado Democratico de Direito, erigida a
principio fundamental da Republica pelo art. 1°, caput, da Constituicdo, e de devido processo
legal, estampada no 5° LIV, do texto magno, constituem o substrato capital da seguranca
juridica. Da ponderacao desses dois valores axioldgicos centrais — a efetividade e a seguranca
juridica —, arremata Alvaro de Oliveira, é que se busca, idealmente, alcancar “um processo
tendencialmente justo”.*%®

Essa compreensdo publicistica do processo civil, fundada, em Gltima anélise, na
supremacia das garantias fundamentais processuais, chamada por Eduardo Cambi de
“neoprocessualismo”, conduz a que os fins publicos colimados com o processo transcendam as

pretensdes meramente individuais das partes na solucdo do litigio de acordo com seus préprios

interesses. %7

692 AVILA, Humberto. O que é "devido processo legal"? Revista de Processo. n. 163, set. 2008, p. 57.
693 Interessante observar que Humberto Avila compreende o devido processo legal, simultaneamente,
como um principio e um sobreprincipio. “/...J o dispositivo relativo ao "devido processo legal” ainda
que com carater meramente expletivo e, por isso, com positivacao expressa desnecessaria, deve ser
interpretado como fundamento de um principio que exige a realizacdo de um estado ideal de
protetividade de direitos. Como principio, exerce as fun¢des interpretativa, integrativa e blogqueadora
relativamente aos atos e normas que o pretendem concretizar. No entanto, considerando que a nossa
Constituicao prevé, expressamente, varios elementos que poderiam ser dele deduzidos, além daquelas
funcdes, o principio do devido processo legal, nesse passo na qualidade de sobreprincipio, exerce uma
fungao rearticuladora relativamente a esses elementos ja previstos”. Ibidem, p. 59.

6% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Constitucional. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coordenadores) Tratado de Direito
Constitucional. Vol. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 721.

85 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. Revista de Processo. a. 29, n. 113, jan/fev. 2004, p. 18.

6% |bidem, p. 20.

897 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: Fredie Didier Jr. (Org.). Leituras
complementares de Processo Civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 253-254.
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Nesse sentido, anota Daniel Mitidiero, desde a ecloséo do Estado Constitucional,
0 processo civil passou a responder ndo apenas pela necessidade de resolver casos concretos
mediante a prolacdo de uma decisdo justa para as partes, mas também pela promocéo da unidade
do direito mediante a formacdo de precedentes. O processo civil no Estado Constitucional
passou a ter como fungéo dar tutela aos direitos mediante a prolagcdo de uma decisao justa para
0 caso concreto e a formacdo de precedente para a promog¢édo da unidade do direito para a
sociedade em geral 6%

Ainda de acordo com o escélio de Mitidiero, a dignidade da pessoa humana
impde, como finalidade do processo, a necessidade de se considerar a tutela dos direitos
mediante uma decisdo justa. Isto &, esse principio garante aos jurisdicionados a entrega de uma
decisdo justa como meio particular de obtencdo da tutela dos seus direitos. Tutela-se aqui, de
forma imediata, o interesse das partes no processo. O principio da seguranca juridica, por seu
turno, traz consigo a exigéncia de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel e efetivo. Essa
imposicado € concretizada por meio da formacdo e do respeito aos precedentes e cujo foco direto
é a tutela da ordem juridica e da sociedade civil como um todo.®%

E preciso ressaltar, porém, que o fenémeno da publicizacdo do processo ndo
implica reconhecer que 0 interesse publico se sobreponha ao particular. A nova “fase
prospectiva do processo”, centrada na orientagdo presente e¢ futura da sociedade sobre o
contetido e o alcance do direito e externada por meio de precedentes judiciais, trazendo maior
previsibilidade e seguranca as condutas individuais e as relagdes juridicas sociais, interage de
forma complementar a classica concepcdo instrumentalista do processo.

Isso quer dizer que a atividade jurisdicional dirigida a salvaguarda dos direitos e
garantias fundamentais em sua dimensdo subjetiva continuara a ter por objetivo oferecer uma
tutela efetiva e tempestiva, por meio de técnicas e procedimentos adequados, aos
jurisdicionados que batem as portas do Poder Judiciério interessados na satisfacdo de seus
direitos individuais. O interesse subjetivo das partes — movel, por exceléncia, do exercicio do
direito de acdo — em buscar a solucdo de suas lides pessoais sempre serd um dos objetivos de
primeira ordem do sistema judiciario.

Nada obstante, a perspectiva objetiva-irradiante dos direitos fundamentais,
igualmente constrange o legislador processual a buscar criar outras técnicas e procedimentos

vocacionados ndo para a satisfagdo de pretens@es individuais, mas sim para a construcdo e

8% MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 15-16.
69 Ibidem, p. 17-18.
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subsequente aplicacdo de precedentes judiciais, que funcionam como vetores norteadores das
condutas e relagdes juridicas sociais.

Nesse contexto, destaca Francisco Rosito, a teoria dos precedentes judiciais
guarda estreita relacio com essa nova doutrina institucional do processo, pois
permite “conciliar esses dois objetivos que contrapéem o interesse privado, na justa solugdo
do conflito, e o interesse publico, na extracdo de uma orientacdo a ser seguida em casos
similares”."%

Mormente perante os tribunais superiores, o carater publicistico da atividade
jurisdicional é bastante mais acentuado do que nas instancias ordinarias do Poder Judiciério.
Pela propria razdo de ser da existéncia dessas Cortes Supremas, o interesse publico na
unificacdo do direito constitucional e infraconstitucional federal, mediante a edicdo de
precedentes interpretativos autoritativos que funcionam como modelos decisorios obrigatérios
para a solugédo judicial de outros casos pendentes e futuros, predomina sobre o interesse
subjetivo das partes na satisfacdo pontual de suas pretensdes, por mais legitimas que sejam.

Conforme amiude estudado no segundo capitulo, a partir das concepgdes
trabalhadas por doutrinadores como, por exemplo, Melvin Eisenberg, Jan Komarek, André
Tunc, Eduardo Oteiza, Michele Taruffo’®, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero,
Francisco Rosito e Danilo Knijnik, a fungdo nomofilatica inerente as Cortes Supremas em geral
e, no caso brasileiro, ao STF e ao STJ, deixa mais do que evidente a natureza eminentemente
publica da atividade jurisdicional exercida por essas Cortes Supremas.

Correlatamente, exsurge inequivoca a prevaléncia do interesse publico no
julgamento dos respectivos recursos extraordinario e especial. Em face da preponderancia da
funcdo de nomofilaquia interpretativa desempenhada pelo STF e pelo STJ, o direito de acesso

0 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 232.

1 No ponto, na doutrina estrangeira, vale relembrar a contraposicéo feita por Melvin Eisenberg entre
0s modelos de jurisdi¢do do enrichment of the supply of legal rules e do resolution of disputes e por Jan
Komarék entre o public-rights model e o dispute-resolution model. Na mesma ordem de ideias, como
visto, André Tunc asseverara que a funcdo primordial das Cortes Supremas é velar pela correta
interpretacdo das regras juridicas (veiller a la bonne application dés régles juridiques) e de assegurar ao
Direito unidade, clareza e certeza (d’assurer au droit unité, clarité, certitude), tendo a decisdo do
conflito carater assessorio. Eduardo Oteiza, por sua vez, pondera que, nas atividades das cortes, pode
haver o predominio de uma finalidade publica ou de outra privada, segundo se privilegie,
respectivamente, o interesse geral ou o particular, sendo imprescindivel definir qual o papel principal
de cada tribunal, das instancias comuns e especiais, para que bem cumpram suas missfes. Michele
Taruffo, finalmente, anotara que funcéo publica das Cortes Supremas decorre de sua atuagdo proativa
no complexo processo de criagéo e desenvolvimento do direito, cuja atuacdo tem aptidao para produzir
decisfes de relevancia juridica supraindividual.
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as instancias extraordinarias do Poder Judiciario é conformado pelo ius constituitionis, isto €,
pelo interesse na busca da promocao da unidade e coeréncia do direito, e ndo pelo ius litigatoris,
ou seja, para a tutela do interesse individual do recorrente, centrada na rediscussao da “justica
subjetiva” do caso concreto.

Portanto, também no Brasil, encontra-se ultrapassada a concepg¢ao do processo
como coisa privativa das partes. Na perspectiva do direito fundamental ao processo justo e
efetivo, o respeito obrigatdrio aos precedentes dos tribunais superiores viabiliza uma tutela
jurisdicional qualificada, “pois os efeitos das decises paradigmaticas transcendem o interesse
individual para proteger o interesse transindividual, numa perspectiva de que 0 processo é um
meio de formacdo do direito, seja material, seja processual .’

Conforme analisado no primeiro capitulo, por ocasido do estudo da teoria geral
dos precedentes, a propria acepcao classica de precedente, a rigor, reveste-se necessariamente
de uma projecdo prospectiva, de uma conotacdo destinada a orientar, em especial, o Poder
Judiciario no julgamento de novos processos versando sobre situagfes fatico-juridicas
substancialmente idénticas e também orientar a sociedade em geral.

Oportuna, pois, a ponderacdo de Teresa Arruda Alvim Wambier de que a nogéo
de precedente “so tem razdo de ser se se projeta no futuro a ideia de que este deve servir de
parametro ou se isso efetivamente ocorre. Ou seja, sO a perspectiva temporal, tanto no civil
law como no common law, é que explica ver-se, na decisdo, um precedente”.’®

Em sintese conclusiva, tem-se que a tutela dos direitos pelo processo apresenta
duas dimensdes correlatas: a) a dimensdo particular e retroativa, que reclama a prolacdo de uma
decisdo justa e que é focada na solucéo de lides pretéritas entre as partes; b) a dimensao geral e
prospectiva, que reivindica a formacéo e o respeito aos precedentes e que mira seu olhar para a
sociedade em geral, orientando as condutas presentes e futuras de seus membros em
conformidade com o direito objetivo.

Cabe agora, entéo, analisar a teoria dos precedentes tal como incorporada pelo
CPC/2015. Em seguida, ao final do trabalho, em razdo do corte metodoldgico adotado,
discorrer-se-a4 sobre a disciplina procedimental e a técnica de processo e julgamento dos
recursos extraordinario e especial repetitivos cujo produto final almejado é o precedente

vinculante.

92 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 233.

93 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: Teresa Arruda Alvim
Wambier (Coordenadora) Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 16.
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4.4. O SISTEMA DE PRECEDENTES VINCULANTES INSTITUIDO PELO CPC/2015

Os arts. 926 e 927 encontram-se situados dentro do Capitulo I, denominado
“Disposi¢oes Gerais”, do Titulo I “Da ordem dos processos e dos processos de competéncia
originaria dos tribunais” do Livro III, intitulado “Dos processos nos tribunais e dos meios de
impugnacdo das decisdes judiciais”, da Parte Especial do CPC/2015. Suas regras foram

redigidas nos seguintes termos:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

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

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

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaro:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acorddos 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.

8§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento
de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.

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

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0s por questéo
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

Esses dois dispositivos positivaram, de forma absolutamente inédita no
ordenamento juridico patrio, a disciplina normativa infraconstitucional basica de um sistema de
precedentes formalmente vinculantes. Os arts. 926 e 927 do CPC/2015 incorporaram a

legislacdo brasileira a disciplina fundamental atinente a teoria dos precedentes judiciais, cujas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489%C2%A71
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disposi¢des constituem o nicleo axioldgico central desse novo sistema e que produzird
repercussdes na interpretacéo e no funcionamento de todo o ordenamento juridico-processual.

Esses dispositivos resgatam os precedentes judiciais como fontes normativas
primarias do direito brasileiro e representam uma revolucdo metodoldgica, cujos impactos,
vaticina Araken de Assis, serdo logo sentidos.’”® Tamanha é a importancia desses dois
dispositivos legais que Fredie Didier Jr. os qualifica como verdadeiros pilares do novo sistema
processual brasileiro, veiculadores de auténticas normas fundamentais do CPC/2015.7% Hermes
Zaneti Jr. afirma que os arts. 926 e 927, combinados ao art. 489, 81°, V e VI, do CPC/2015,
formam o nlcleo dogmatico do modelo de precedentes brasileiro.’®

A expressa positivacdo de um sistema de precedentes formalmente vinculantes
representa, sem duvida alguma, uma significativa mudanca de paradigma no direito processual
brasileiro, que, se bem compreendida e aplicada, afetara positivamente o funcionamento de
todo o sistema de distribuicao de justica no pais e ndo apenas do Poder Judiciario.”®” Dai decorre
a grande importancia do estudo da teoria geral dos precedentes levado a cabo no primeiro
capitulo.

A adequada compreensdo dogmatica da teoria geral dos precedentes, no que toca
a sua formacdo, identificacdo, aplicacdo e revogacdo — dirigida a viabilizar a escorreita
interpretacdo das regras positivadas no CPC/2015 sobre a matéria — sera fundamental para o
sucesso do novo modelo e do préprio aparato judiciario na busca da concretiza¢do da garantia

fundamental do processo justo, em suas dimensdes individual e prospectiva.

94 “0O NCPC [...] resgatou o precedente obrigatério como fonte formal do direito. O ordenamento
juridico é Unico, mas composto tanto de normas gerais e abstratas, produzidas pelo Poder Legislativo,
quanto de precedentes derivados de casos concretos, mas vocacionados & abstracdo e a generalidade
em pé de igualdade. A linha obediéncia vertical dos 6rgdos judiciais inferiores € muito nitida no
processo civil brasileiro e os impactos dessa revolugdo metodolégica serdo logo sentidos”. In: ASSIS,
Araken de. Processo Civil brasileiro. Volume 1. Parte Geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 220-221.

" DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e processo de conhecimento. VVol.1. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 62.

%6 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 346.

97 Nesse sentido, assiste razdo a Hermes Zaneti Jr. ao asseverar que “os precedentes representam uma
mudanca paradigméatica no novo CPC. Os precedentes vinculantes sdo sem duvida uma das maiores
mudancas da nova legislacédo [...] o Direito brasileiro adotou, com a edi¢cdo do novo Codigo de
Processo Civil, um modelo normativo de precedentes formalmente vinculantes que passaréo a constituir
fonte primdria no nosso ordenamento juridico”. ZANETI JR., Hermes. Comentarios ao novo Codigo
de Processo Civil. In: Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer (Org.). Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 1.305.
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Entretanto, é preciso registrar que a falta de traquejo juridico com a matéria
atinente a doutrina dos precedentes conduziu o legislador a infeliz opg¢éo de promover a insercao
topografica do presente capitulo dentro de um livro que trata “dos processos nos tribunais e dos
meios de impugnacdo das decisdes judiciais”, ao invés de situa-la na parte do CPC/2015 mais
diretamente ligada a teoria da decisdo judicial, campo mais adequado ao estudo dos
precedentes.’®

Além disso, os arts. 489, §1°, 926 e 927, do CPC/2015, principais componentes
do ndcleo dogmatico no sistema de precedentes vinculantes, portam imprecisdes
terminoldgicas, também decorrentes da pouca familiaridade do legislador brasileiro e da propria
dogmaética nacional no trato de certas concepgdes tedricas classicas relacionadas a doutrina dos
precedentes.

Essas imprecisdes, entretanto, ndo prejudicam, por si s6s, a compreensao geral e
a funcionalidade do modelo implantado. Incumbira a doutrina e aos tribunais de ctpula do pais
corrigir os equivocos conceituais e as eventuais falhas, distor¢des ou lacunas operacionais,
aperfeicoando paulatinamente o modelo de precedentes vinculantes.

Por isso, prefacialmente, cabe elucidar o significado de alguns termos e
expressoes presentes sobretudo nos arts. 489, 81°, 926 e 927 do CPC/2015, empregados de uma
forma um tanto quanto baralhada, despida do desejavel rigor cientifico esperado para a escolha
da terminologia adotada.

O arts. 489, §1° 926 e 927 do CPC/2015, de forma relativamente acriteriosa,
tomam como expressdes sindnimas ou de significado proximo palavras cuja ideia se

99 6

aproximacao da nocao geral de decisdao, como “jurisprudéncia”, “jurisprudéncia dominante”,
“jurisprudéncia pacificada”, “enunciado de sumula”, “precedentes”, “acérdaos” e “orientagcdo’.
Particularmente, mostra-se importante distinguir precedente e jurisprudéncia.

Classicamente, ha um aspecto quantitativo e outro qualitativo que os diferenciam.

798 A localizacgédo topografica do presente capitulo na estrutura do CPC/2015 néo é a mais adequada no
ambiente da teoria geral dos precedentes. Estes, como visto, inserem-se no contexto da teoria da deciséo
judicial, porquanto hao de ser aplicados por todos os juizes e ndo apenas pelos tribunais. Em outros
termos, apesar de os precedentes vinculantes serem criados por tribunais, precipuamente pelo STF e
pelo STJ, a sua interpretacdo e aplicacdo serdo realizadas por todos os érgaos do Poder Judiciario. Por
isso, a rigor, mostra-se imprecisa sua colocacdo dentro do livro referente aos processos nos tribunais e
aos meios de impugnacao das decisdes judiciais. Sem duvida, melhor era a localizagdo deste capitulo
tal como aprovada no Substitutivo da Camara dos Deputados — PLC 8.046/2010. Neste substitutivo, 0s
atuais arts. 926 a 928, que correspondiam aos arts. 520 a 522, estavam inseridos como Capitulo XV,
intitulado “Do precedente judicial”, do Livro I — “Do processo de conhecimento e do cumprimento de
sentenga”, da Parte Especial, situando-se entre os capitulos XIV — “Da sentenga e da coisa julgada”, ¢
XVI —“Da liquidagdo de sentenga”.
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O precedente é uma decisdo judicial que carrega em si uma regra juridica
universalizavel, uma ratio decidendi, que tem aptiddo para nortear o julgamento de futuros
casos fatica e juridicamente semelhantes. Remetendo a uma experiéncia pretérita, o precedente
indica a maneira como uma determinada situacéo juridica foi tratada no passado, servindo como
orientacdo para comportamentos analogos praticados no presente.”®

Os precedentes ndo equivalem a decises judiciais, sdo razdes generalizaveis que
podem ser identificadas a partir da justificacdo das decisdes judiciais exaradas exclusivamente
por Cortes Supremas e que gozam sempre de forca obrigatoria.”’® Um sé precedente,
faticamente bem delimitado, é suficiente para fundamentar e orientar as decis6es de casos
futuros.™!

A jurisprudéncia, por sua vez, é o produto de uma ‘“sucessdo harménica de
decisées dos tribunais”™*?, na qual a analise da questio fatica dos casos que ela ajuda a
solucionar é menos rigorosa e precisa do que na aplicacdo do precedente.”® No emprego da
jurisprudéncia, ndo se procede, a0 menos na grande maioria das vezes, a uma efetiva analise
comparativa dos fatos presentes nos casos julgados’* que a compdem para subsidiar o
julgamento do feito presente, o que é imprescindivel na utilizacdo de precedentes.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia consubstancia-se na atividade de
interpretacdo da lei exercida pelas Cortes de Justica para a solugdo de casos, cuja multipla
reiteracdo de julgados gera uniformidade suficiente para servir como pardmetro de controle,

ndo gozando de autoridade formalmente vinculante.”® 716

99 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel; SILVA, Maria Isabel Amato Felippe da. Recurso Especial
Repetitivo: A obrigatoriedade da observancia da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pelos
Tribunais de origem. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 60, jan./jun. 2012,
p. 133-134.

0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo Civil comentado. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 871.

"I TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, n. 199, 2011, p. 143.

"2 REALE, Miguel. LicGes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 167.

3 STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 93.

"4 TARUFFO, Michele. op. cit., p. 143.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. op. cit., p 870.

16 Araken de Assis, dissertando, ja sobre a égide do CPC/2015, sobre o papel da jurisprudéncia,
consigna que “a jurisprudéncia caudalosa, firme e predominante, talvez expressa na sumula do
tribunal, exibia marcada influéncia sobre julgamentos posteriores. N&o passava de simples exortagéo
intelectual ao 6rgdo judiciario. Ela é mais que um conselho, mas menos que uma ordem. Faltava-lhe o
predicado expressivo da obrigatoriedade — o art. 927, IV e V imprimiu-/he nova feicdao ”. ASSIS, Araken
de. Processo Civil brasileiro. Volume 1. In: Parte Geral: fundamentos e distribui¢édo de conflitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 216-217.
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Por sua vez, em sua acepcdo classica, as sumulas constituem um método de
trabalho, resultante da reiteracdo de julgados, destinado a ordenar e a facilitar a atividade de
controle da interpretacéo e aplicacdo do direito nos casos concretos, sendo igualmente despidas
de forga vinculante.”*” As sumulas, & luz de sua funcéo tradicional, podem emanar de qualquer
desses tribunais, ordinarios ou superiores.’8

O CPC/2015, ao menos em relacdo a determinadas decisfes do STF e do STJ,
promoveu a ressignificacdo das nocbes de jurisprudéncia e sumula, além de introduzir o
conceito de precedente na legislacdo. Isso porque o art. 927, 1ll, do CPC/2015, ao emprestar
efeito vinculante aos julgamentos de casos repetitivos e em incidente de assuncdo de
competéncia, dispensou o requisito da multipla reiteracdo de julgados para caracterizacdo da
jurisprudéncia, bastando a prolacdo de um unico acorddo que gozara de eficacia obrigatéria. O
mesmo ocorreu com os enunciados de sumula do STF em matéria constitucional e do STJ em
matéria infraconstitucional, que por forca do art. 927, 1V, c.c. o art. 926, 82°, do CPC/2015
passaram a gozar de forca obrigatdria, condicionada, porém, ao dever de identificacdo e de
congruéncia com os precedentes que motivaram sua criagio.’*® 720

A rigor, portanto, apenas o STF e o STJ editam precedentes. Os Tribunais de
Justica e os Tribunais Regionais Federais dao ensejo ao surgimento da jurisprudéncia.

Outrossim, nos arts. 489, 81° 926 e 927 do CPC/2015, ao referir-se a
possibilidade de superacdo de precedentes (overruling), o legislador valeu-se de diferentes

2 (13 2 (13

expressoes, como “alteracdo de tese juridica adotada”, “rediscussdo da tese”, “altera¢do de

9% ¢

jurisprudéncia dominante”, “modificagao de enunciado de siimula, de jurisprudéncia pacificada
ou de tese adotada em caso de julgamentos repetitivos” e “superacao do entendimento”. Para

aludir a classica ideia de ratio decidendi ou de holding, o legislador, nesses mesmos dispositivos

99 Ge 29 ¢

legais, langou mao de expressdes como “tese”, “tese juridica”, “questdo juridica decidida” e

“fundamentos determinantes”.’%!

T MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo Civil comentado. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 870.

18 Idem.

19 |dem.

20 Segundo Misabel Derzi, “uma jurisprudéncia consolidada ou estavel firmada pelo Supremo Tribunal
Federal sera qualquer decisdo, tomada em carater definitivo pelo Plenario, que deu resposta geral a
uma questdo juridica geral, verdadeira norma judicial, sendo irrelevante o nimero de decis@es iguais,
Se unica decisdo ou se sdo repetidas, em série”’. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificagdes da
jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noesis, 2009, p. 531.

21 A expressdo “fundamentos determinantes” aparece também no art. 979, §2°, do CPC/2015, que trata
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. No art. 966, 86°, do CPC/2015, incluido pela Lei
13.256/2016, o legislador usa ainda a expressao “padrio decisério” para referir-se a ratio decidendi.
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De forma mais homogénea, em diversas passagens do CPC/2015, o legislador,
ao reportar-se a técnica do distinguishing, adotou palavras ou expressdes como “distingao”,
“existéncia de distingdo” e “situacdo particularizada por hipotese fatica distinta ou de questao
juridica ndo examinada, a impor outra solucdo juridica”.”?? /%

Em linhas gerais, desconsideradas as questdes terminoldgicas e topogréficas
acima registradas, o tratamento legislativo conferido a teoria dos precedentes é satisfatorio,
havendo manifesta preocupacdo, expressada em diversos dispositivos do CPC/2015, em
promover os valores constitucionais magnos da ordem juridica: igualdade, seguranca juridica,
protecéo da confianca, legalidade etc.

O caput do art. 926 do CPC/2015 impde a todos os tribunais do pais o dever de
uniformizar a sua “jurisprudéncia” e manté-la estavel, integra e coerente. Esse dispositivo

carrega em si, as ideias de estabilidade, integridade e coeréncia dos precedentes judiciais, que

722 Esta Gltima expressdo néo se fazia presente no texto original do CPC/2015, tendo sido ulteriormente
incluida no art. 966, §7°, do CPC/2015 pela Lei 13.256/2016.

723 No Substitutivo aprovado na Camara dos Deputados (tratando a teoria dos precedentes de forma mais
técnica e completa do que o fizera o Senado Federal), os 88 7° 8° e 9° do art. 521 dispunham
expressamente sobre os fundamentos determinantes do precedente (ratio decidendi) e sobre o que obter
dictum e do distinguishing. Lamentavelmente esses paragrafos foram suprimidos da versao final do
projeto de lei aprovado no Senado e que foi a sancdo presidencial, dando origem ao CPC/2015. Contudo,
como se vera mais adiante, a supressao desses paragrafos, em verdade, ndo afetou o microssistema de
precedentes criado pelo CPC/2015, especialmente em face da permanéncia das regras previstas no seu
art. 489, 881°a 3° O art. 521, caput, e 0s §87° a 9° estipulavam o seguinte: Art. 521. Para dar efetividade
ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da seguranca juridica, da duracdo razoavel do
processo, da protecdo da confianca e da isonomia, as disposi¢Oes seguintes devem ser observadas: | —
0s juizes e tribunais seguirdo as decisdes e 0s precedentes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 1l — os juizes e tribunais seguirdo os enunciados de simula
vinculante e os acdérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; 11 — o0s juizes e tribunais
seguirdo os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional, do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, e dos tribunais aos quais estiverem
vinculados, nesta ordem; IV — ndo havendo enunciado de simula da jurisprudéncia dominante, os juizes
e tribunais seguirdo os precedentes: a) do plendrio do Supremo Tribunal Federal, em matéria
constitucional; b) da Corte Especial ou das Sec¢es do Superior Tribunal de Justica, nesta ordem, em
mateéria infraconstitucional; V — ndo havendo precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica, os juizes e drgaos fracionarios de tribunal de justica ou de tribunal regional federal
seguirdo os precedentes do plenario ou do 6rgdo especial respectivo, nesta ordem; VI — os juizes e 6rgaos
fracionarios de tribunal de justica seguirdo, em matéria de direito local, os precedentes do plenario ou
do 6rgdo especial respectivo, nesta ordem.(...): § 7° O efeito previsto nos incisos do caput deste artigo
decorre dos fundamentos determinantes adotados pela maioria dos membros do colegiado, cujo
entendimento tenha ou ndo sido sumulado. § 8° Nao possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste
artigo os fundamentos: | — prescindiveis para o alcance do resultado fixado em seu dispositivo, ainda
que presentes no acérddo; Il — ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgdo
julgador, ainda que relevantes e contidos no acorddo. § 9° O precedente ou jurisprudéncia dotado do
efeito previsto nos incisos do caput deste artigo podera nao ser seguido, quando o 6rgdo jurisdicional
distinguir o caso sob julgamento, demonstrando fundamentadamente se tratar de situagéo particularizada
por hipdtese fatica distinta ou questdo juridica ndo examinada, a impor solucéo juridica diversa.



222

sdo dotadas de forte carga axiolégica no ambito da teoria dos precedentes. O art. 926 do
CPC/2015 visa, precipuamente, a propiciar a criacdo de “um ambiente decisorio mais
isondmico e previsivel, exigindo que os tribunais deem o exemplo ”.7%

As ideias de integridade e coeréncia, positivadas no caput do art. 926 do
CPC/2015, estdo umbilicalmente ligadas a concepcdo tedrica de Ronald Dworkin, que
preconizava que o tribunal deveria analisar o direito como um romance em cadeia, de modo a

decidir um caso novo levando-se seriamente em conta 0s precedentes anteriores, tal como o

novo capitulo do romance deve ser escrito levando em consideracio os capitulos pretéritos.’?

Em boa medida, as concepgOes de integridade e coeréncia delineadas por
Dworkin aproximam-se das nogdes de consisténcia e coeréncia forjadas por Neil
MacCormick.”?® A proposito, Hermes Zaneti Jr., fiando em doutrinadores internacionais de

respeito, como Aarnio e Peczenick, explica que

A coeréncia (em sentido estrito), na linguagem do CPC/2015, quer dizer
‘consisténcia’, dever de ndo contradicdo, na linguagem de MacCormick. A
consisténcia/coeréncia em sentido estrito é o dever de ndo contradicdo da decisdo em
relagdo a precedentes anteriores. A integridade/coeréncia é mais ampla, visa a
integragdo da decisdo com o ordenamento e a tradi¢do juridica como um todo
(MacCormick), é mais que uma simples ndo contradi¢do, revela a harmonia dos
precedentes com os principios mais gerais do direito em determinado ordenamento
juridico, extraidos dos precedentes anteriores, da unidade do ordenamento juridico,
da unidade da Constituicdo, no que poderiamos chamar de uma normatividade
conglobante. Com a edicdo do CPC, parece-nos adequado usar a terminologia legal,
apontando para a convergéncia tedrica entre Neil MacCormick e Ronald Dworkin.
Portanto, retomando, coeréncia do CPC deve ser compreendida, em seu sentido
estrito, como coeréncia/consisténcia, ndo contradi¢do, dos precedentes; integridade
equipara-se a nogdo de coeréncia em sentido amplo, ou seja, a integridade/coeréncia
volta-se a validade da norma estabelecida pelo tribunal diante da unidade da
Constituicao, dos principios juridicos, da tradi¢do, na normatividade conglobante do
ordenamento juridico.”?’

Por sua vez, a nocdo de estabilidade, insculpida no art. 926, caput, associada a
obrigacdo dos proprios tribunais de observarem “a orientagdo do plendrio ou do érgdo especial
aos quais estiverem vinculados”, prescrita no art. 927, caput, V, do CPC/2015, exprime a

positivacdo da eficacia vinculante horizontal dos precedentes. A combinacdo desses dois

24 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 1.487.

25 THEODORO JUNIOR, Humberto: NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 351-
352.

26 ZANETI JR., Hermes. Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. In: Antonio do Passo Cabral
e Ronaldo Cramer (Orgs.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.316.

27 Ibidem, p. 1.317.
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dispositivos legais representa o fundamento juridico infraconstitucional do dever de vinculagéo
dos tribunais aos seus préprios precedentes ou de autorrespeito ao precedente.

A eficdcia vinculante horizontal goza de especial relevancia no ambito das
Cortes Supremas, dado lhes ser confiada a sublime funcdo de assegurar a uniformidade
interpretativa das regras e principios constitucionais e infraconstitucionais, tutelando e
promovendo, concretamente, valores centrais do Estado de Direito, como a seguranca juridica
e a igualdade. Especificamente no que tange a interpretacdo constitucional, a forca normativa
da propria Constituicdo esta indissoluvelmente conectada a estabilidade das decisdes do STF.”?8

Para que uma corte exija respeito aos seus precedentes é preciso, antes, que ela
mesma os respeite. Um tribunal que ndo outorga a necessaria deferéncia aos seus proprios
precedentes, mudando-os constantemente ou criando subterflgios para ndo aplica-los, ndo goza
do respeito e nem inspira a confianca necessaria na sociedade e nos demais juizos inferiores,
inviabilizando, na prética judiciaria, o efetivo funcionamento do sistema de precedentes
vinculantes.”?

Uma Corte Suprema que ndo segue com consideravel rigidez e seriedade seus
préprios precedentes ndo logra cumprir a contento sua missdo elementar de promover a
seguranca juridica e a igualdade e nem de orientar os demais 6rgdo do Poder Judiciario e a
sociedade. Um sistema de precedentes obrigatérios tem, pois, como pressuposto basico que 0s
tribunais se curvem aos seus proprios precedentes, ainda que, naturalmente, a vinculagdo nao

ocorra de forma excessivamente rigida ou incontornavel.”®

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Ag¢Bes repetitivas e julgamento liminar. Revista dos Tribunais, v. 858,
abr. 2007, p. 13.

729 Nesse sentido, diz Taruffo que “uma corte que, sobre a mesma questdo, cambiasse cada dia uma
opinido, teria bem escasso respeito e violaria qualquer principio de igualdade dos cidadaos perante a
lei. Justificar-se-ia, por isso, e com sélidas raz6es, um grau elevado de forca do autoprecedente, ou até
mesmo, um vinculo formal da corte a seguir os seus proprios precedentes”. TARUFFO, Michele.
Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, n. 199, 2011. p. 149.

30 Ha mais de 10 anos, antes do efetivo despertar do interesse de parcela da doutrina pelo estudo da
dogmética dos precedentes vinculantes e da funcdo nomofilatica das Cortes Supremas no pais, 0
Ministro Gomes de Barros, em acorddo emblematico proferido no ano de 2005, deixara consignado, de
forma peremptoria, a seguinte adverténcia: “O Superior Tribunal de Justi¢a foi concebido para um
escopo especial: orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretagdo, em todo o Brasil. Se
assim ocorre, é necessario que sua jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e coerente.
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 seguranca. Se
deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das convicgOes pessoais, estaremos prestando um
desservico a nossas institui¢des. Se nos — os integrantes da Se¢ao — ndo observarmos as decisdes que
ajudamos a formar, estaremos dando sinal para que os demais érgéos 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 593.309/DF, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
SEGUNDA SECAO, julgado em 26/10/2005, DJ 23/11/2005, p. 154)
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Assim sendo, ha que se reconhecer que os precedentes do Plenario do STF
vinculam as duas turmas da Corte, assim como os da Corte Especial do STJ obrigam as suas
trés secOes e seis turmas. Igualmente, os precedentes das trés secGes do STJ operam eficacia
vinculante em relacdo as turmas que lhes integram. Finalmente, os precedentes do Plenario do
STF e da Corte Especial do STJ vinculam a si proprios.

A aplicacdo do stare decisis horizontal €, dentre outras coisas, imperativo de
racionalizacdo do sistema judicial em geral e, em particular, do funcionamento interno das
Cortes Supremas. Ndo héa racionalidade alguma em admitir que um precedente editado pelo
Plenario do STF ou pela Corte Especial do STJ, possa ser solenemente ignorado ou derrogado
pelos seus 6rgdos fracionarios menores.

Entretanto, pode-se dizer que enquanto ndo houver a fixacdo ou uniformizacéo
de determinado entendimento pelo Plenario do STF ou pela Corte Especial — ou pela se¢édo
competente do STJ em razdo da matéria —, definindo o contetdo e o alcance do direito
constitucional ou federal, as turmas dessas Cortes editam simples “exemplos” ou decisdes
formadoras de jurisprudéncia, despidas de eficacia vinculante.

Por ndo haver hierarquia entre as turmas, 0s arestos de uma ndo podem obrigar
as outras, que podem decidir de forma diversa. O stare decisis horizontal ndo opera entre as
turmas. Porém, porque o exemplo de uma turma faz surgir, ainda que precariamente, a "fumaca
do bom direito™ perante a sociedade, na medida em que se visualiza, na deciséo da turma, uma
interpretacdo possivel e razoavel do texto legal, devem as outras manifestar-se expressamente
sobre aquele “acorddo-exemplo”, cabendo-lhes o 6nus de demonstrar que existem melhores
razdes juridicas para tomar uma decisdo em sentido diverso.’!

Para que se possa conceber a confianga justificada nos precedentes do STF e do
STJ e criar expectativas efetivamente legitimas nos cidadaos e nas empresas, antes de pretender
vincular juizos e tribunais inferiores, € mister que essas Cortes Supremas, primeiramente,
promovam a uniformizacdo interna de sua jurisprudéncia, formando, sempre que possivel,
precedentes, a fim de propiciar um ambiente de unidade de sentido ao Direito e passando a zelar

pela sua integridade, coeréncia e estabilidade.”? Em uma nota, por imperativo de racionalidade

731 Por isso, ndo parece correta a assertiva de Luiz Guilherme Marinoni de que as decisdes proferidas
em todo e qualquer recurso extraordinério ou especial podem ter eficécia vinculante, o que abrangeria
0S recursos extremos julgados pelas suas turmas. MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes
Supremas: precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 21-22.

32 Foi 0 que aconteceu no exemplo trabalhado no capitulo anterior, referente a necessidade ou ndo de
ratificacdo do recurso especial, quando interposto outro recurso perante as instancias ordinarias para
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do sistema, o stare decisis horizontal precede ao vertical, ndo havendo como a forga vinculante
vertical surgir antes da horizontal.

Noutro giro, o caput do art. 927 do CPC/2015 discrimina os provimentos
judiciais aptos a operar efeitos vinculantes. O art. 927, caput, I e 1l, do CPC/2015, prevé que 0s
tribunais observardo “as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade” € “os enunciados de sumula vinculante”. ESses duas regras néo
representam inovacdo alguma ao sistema juridico, porque o legislador ordinério cingiu-se a
reproduzir na legislacdo ordinaria regras de envergadura constitucional, notadamente as
estatuidas no art. 102, §2°, e art. 103-A da Constituicao.

A profunda mudanca de paradigma reside, assim, nas regras insculpidas no art.
927, 1l a V, do CPC/2015. O art. 927, 111, do CPC/2015 consagra a eficacia vinculante dos
precedentes do STF e do STJ firmados a partir de determinados incidentes processuais, quais
sejam, de assungdo de competéncia, de resolucdo de demandas repetitivas e de processo e
julgamento de recursos repetitivos. O art. 927, IV, do CPC/2015 confere forca obrigatdria aos
enunciados de sumula do STF, em matéria constitucional, e do STJ, em matéria
infraconstitucional federal. O art. 927, V, do CPC/2015 impde a obrigacdo de os tribunais
seguirem “a orienta¢do do plendrio ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados”,
sendo um dos fundamentos positivados do stare decisis horizontal, conforme j& frisado.

Entretanto, é preciso ressaltar, uma vez mais, que o sistema de precedentes, a
despeito de ter sido disciplinado pelo CPC/2015 em boa hora, funda-se, na realidade, em
valores, principios e garantias decorrentes da propria Constituicdo, extraidos sobretudo dos
direitos e garantias fundamentais, como a igualdade, a legalidade, a seguranca juridica, a boa-
fé objetiva, a protecdo da confianca, a ndo surpresa, o devido processo legal, a publicidade, o
contraditorio e o dever de fundamentacdo adequada das decis@es judiciais e tem por objetivo
conferir maior racionalidade, estabilidade, integridade e coeréncia ao ordenamento juridico em
geral e a atividade jurisdicional em particular.

Varios desses principios constitucionais estdo expressamente positivados nos 88
do art. 927 do CPC/2015.72 Alias, conforme preconiza o art. 1° do CPC/2015, toda a legislacéo

outra parte. Depois de longa divergéncia jurisprudencial no STJ, a questdo foi finalmente uniformizada
pela Corte Especial, tendo a tese juridica vencedora sido cristalizada no enunciado da simula 418.

73 No Substitutivo aprovado na Camara dos Deputados, o caput do art. 521, correspondente ao art. 927
do CPC/2015, fazia mengdo expressa aos principios da legalidade, da seguranca juridica, da duracéo
razoavel do processo, da protecdo da confianga e da isonomia. Além disso, os 8§ 7°, 8° e 9° do art. 521
do Substitutivo, que, respectivamente, tratavam, de forma expressa, dos fundamentos determinantes do
precedente (ratio decidendi), da sua parte que é obter dictum e do distinguishing, lamentavelmente
foram suprimidos da versdo final do projeto que foi aprovada no Senado e que foi a san¢éo presidencial,
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processual civil, vale repetir, h4 que passar por uma filtragem constitucional, devendo as suas
disposicdes ser ordenadas, disciplinadas e interpretadas de acordo com os valores e as normas
fundamentais previstos na Constituicdo, ao passo que o seu art. 8° imp&e ao juiz, ao aplicar o
“ordenamento juridico”, o dever de atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando, dentre outros valores, a dignidade da pessoa humana e a legalidade.

As proprias nogdes de ordenamento juridico e do principio da legalidade,
naturalmente, previstas no art. 8° do CPC/2015, carecem de ser revistas em um sistema de
precedentes vinculantes ordenado, em Gltima analise, pela Constituicdo.”** A legalidade no se
resume mais na nocao de vinculac@o a lei, devendo ser compreendida de forma mais ampla,
como vinculagéo a ordem juridica conglobante, na qual se integram os precedentes.’®

O art. 927, §1°, do CPC/2015, ao fazer remisséo expressa aos seus arts. 10 e 489,
81°, importou para o centro do sistema de producéo e aplicagdo de precedentes vinculantes, as
garantias processuais constitucionais do contraditorio e da fundamentacéo adequada.

N&o hé duvida de que em um Estado Democrético de Direito a legitimacao das
decisbes do Poder Judiciario decorre precipuamente da sua adequada fundamentacdo e da
possibilidade de participacdo e efetiva influéncia das partes interessadas e da sociedade em
geral no processo decisério e na construgdo da prépria deciséo.

A fundamentacdo adequada das decisdes € ainda garantia de primeira ordem das
partes e da sociedade contra o arbitrio judicial, sendo sua observancia imprescindivel para a
integral realizacdo do principio constitucional do acesso a jurisdicdo, pois decisdes arbitrarias
equivalem & denegac&o da justica.’®

Sobretudo em um modelo de precedentes vinculantes editados por tribunais

supremos no legitimo exercicio de sua fungdo nomofilatica, a observancia do contraditério

dando origem ao CPC/2015. Contudo, a supressdo desses paragrafos, em verdade, ndo afetou o
microssistema de precedentes criado pelo CPC/2015, especialmente em face do disposto no seu art. 489,
881°a 3°.

3 A proposito, o enunciado 380 do Férum Permanente de Processualistas Civis apregoa que “4
expressdo ‘ordenamento juridico, empregada pelo Cédigo de Processo Civil, contempla 0s precedentes
vinculantes”.

73 Nesse sentido: “4 legalidade ha de ser compreendida a luz dos padrées dos nossos dias. Ha muitas
décadas, vem considerando-se o entendimento no sentido de que o juiz ndo esta vinculado a lei, em sua
literalidade. O juiz esta vinculado ao sistema juridico, que é composto de normas, interpretadas pela
jurisprudéncia, a luz da doutrina. Esses elementos (a jurisprudéncia e a doutrina) funcionam como
filtros em relagdo ao texto da lei. E o resultado desse filtro que o juiz estd vinculado”. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria LUcia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO,
Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentérios ao novo Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 65.

36 SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a Justica. Salvador: Dois de Julho, 2011, p. 287.
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dindmico, compreendido como a prerrogativa de que as partes e 0s interessados, potencialmente
afetaveis pela decisdo, possam efetivamente exercer influéncia no processo decisorio, tendo
seus argumentos efetivamente apreciados, torna-se uma das vigas-mestre do sistema juridico.

Nesse contexto, a finalidade propria do processo no Estado Democréatico de
Direito, como procedimento desenvolvido em contraditorio, nas palavras de Aroldo Plinio
Gongalves, jaz na preparacdo participada da sentenca.”®” A presenca do contraditorio no
procedimento “possibilita que as partes construam, com o juiz, autor do ato estatal de carater
imperativo, o proprio processo, e que, assim, participem da formagdo da sentenga » 738

A fundamentacdo das decis@es judiciais, mormente aquelas proferidas pelo STF
e pelo STJ que gozam do atributo da eficdcia vinculante, cristalizam-se como o ponto
culminante do procedimento em contraditorio, caracterizando-se, nas palavras de Marcelo
Pereira de Almeida, como “a consagracao do direito de consolidagdo do debate, realizado
pelas partes em todas as fases do processo, ou seja, representa um momento de se externar que
o contraditdrio se desenvolveu de modo dinamico ou n&o .

O principio do iura novit curiae permanece higido no sistema juridico, mesmo
gue com certo temperamento imposto pelo contraditério dinamico e pelo dever de
fundamentacdo. O juiz pode decidir com base em fundamento juridico ndo levantado pelas
partes, no que se inserem os precedentes invocados de oficio, desde que lhes seja facultada
oportunidade prévia de manifestacdo sobre o fundamento ainda n&o controvertido.’°

Como se nota, o contraditério e o dever de fundamentacdo adequada sdo
garantias constitucionais interconectadas e absolutamente primordiais para que as decisdes
judiciais, em geral, e os precedentes vinculantes, em particular, gozem de legitimidade
constitucional em um Estado Democratico de Direito. O art. 927, 81°, do CPC/2015 traduz a
consagracao dessa conexdo no plano infraconstitucional no &mbito da teoria dos precedentes.

Uma das principais preocupagdes da doutrina brasileira repousa justamente no
campo da fundamentacéo das decisdes judiciais, area em que a interpretacdo e a aplicacdo dos

precedentes ocupa lugar de primeiro destaque.

37 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2012, p. 165.

738 Ibidem, p. 149.

39 ALMEIDA, Marcelo Pereira de. Precedentes judiciais: analise critica dos métodos empregados no
Brasil para a solucdo de demandas de massa. Curitiba: Jurug, 2014, p. 234.

0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria L(cia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres
da Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.318.
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Nutre-se o receio de que as teses juridicas firmadas nos precedentes sejam
aplicadas de forma mecénica ou automatizada, mediante a singela citacdo de julgados e de suas
ementas, sem que se atribua aos fatos relevantes a atencdo devida e sem que se faca a
reconstrucdo discursiva e dialética (em contraditorio dindmico) do precedente cuja aplicacdo se
pretende fazer operar no caso presente, bem como o cotejo fatico-juridico entre ambos. A
preocupacdo assenta-se na forma como os operadores do direito em geral, mas, sobretudo, 0s
juizes e tribunais, irdo lidar com decisbes judiciais dotadas de forca vinculante, que agora
formalmente integram o ordenamento juridico como uma de suas fontes primarias.’**

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Bahia e

Flavio Pedron trazem a seguinte adverténcia:

[...] falta aos nossos tribunais uma formulagcdo mais robusta sobre o papel dos
precedentes. Se a proposta é que eles sirvam para indicar aos érgdos judiciarios qual
é o entendimento correto, deve-se atentar que o0 uso de um precedente apenas pode se
dar fazendo-se comparacao entre 0s casos — entre as hipdteses faticas —, de forma que
se possa aplicar o caso anterior ao novo. E essas assertivas devem valer também para
os enunciados de sumulas, é dizer, o sentido destas apenas pode ser dado quando
vinculadas aos casos que lhe deram origem.”#?

De fato, como visto no primeiro capitulo, a aplicacdo dos precedentes deve
pautar-se sempre na comparacgdo entre 0s casos presente (instant case) e pretérito (precedent
case). O precedente ndo pode jamais se autonomizar dos fatos que Ihe deram origem, somente
podendo ser compreendido a partir da situacdo concreta em que foi produzido.’® A acurada
identificacdo dos material facts verificados nos casos paradigma e sob julgamento € traco
indelével do sistema de precedentes vinculantes.

Mais que isso, entretanto, é preciso lembrar que a vindicada comparacdo nédo se
restringe aos aspectos faticos relevantes constatados em ambos 0s casos, como costuma lembrar

a doutrina. O cotejo analitico deve também abranger os argumentos juridicos relevantes

™ “O absurdo volume de trabalho, aliado a constante falta de estrutura adequada, vem fazendo com
que os juizes se valham dos entendimentos consagrados nos tribunais superiores de forma mecanica,
sem qualquer preocupacdo na identificacdo do caso concreto como sujeitavel a tais entendimentos, e
muito menos na imprescindivel correlacao entre o caso concreto e o entendimento consolidado pelos
tribunais superiores utilizado para resolvé-lo. E com a ampliag&o da eficacia vinculante teme-se, com
razao, que os julgadores ndo compreendam que a aplicacdo de um precedente é um ato hermenéutico
e ndo meramente mecanico”. NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Codigo de Processo Civil
Comentado. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1.487.

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 339.
3 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 90.
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abordados e debatidos no precedente cuja aplicacdo se pretende fazer incidir no caso atual em
julgamento.

A moderna concepcdo da garantia do contraditorio impGe que, ainda que
verificada a mesma moldura fatica, eventuais novos argumentos juridicos relevantes sejam
enfrentados pelo STF ou pelo STJ, podendo ocorrer a ampliacdo ou redugdo do campo
gravitacional do precedente a priori aplicavel ou mesmo a sua revogacao. A decisdo que nao
os enfrentar sera considerada ndo fundamentada, nos termos do art. 489, 81° V, do
CPC/2015.74

Ademais, a fim de evitar-se a aplicacdo irrefletida e equivocada dos arestos
vinculantes, deturpando o sistema de precedentes positivado pelo CPC/2015, é preciso ter
sempre em mente que a ratio decidendi, ainda quando solenemente proclamada pelo STF ou
pelo STJ em forma de um enunciado o mais direto, genérico e objetivo possivel, a semelhanca
de um ato legislativo ou de uma stimula, é sempre um texto, ao qual deve ser atribuido um
sentido quando da andlise de um caso concreto superveniente.

Por mais claras que sejam as suas rationes decidendi, a aplicacdo dos
precedentes ndo dispensara a atividade interpretativa. Nesse sentido, Lénio Streck e Georges

Abboud advogam que

[...] ndo se pode conceber a existéncia de atividade juridica sem interpretacdo. 1sso
porque ndo hd um descobrir da norma, a partir de um significado j contido dentro de
seu texto, mas um produzir/atribuir sentido & norma diante da problematizacéo.
Discutir precedentes, jurisprudéncia e simulas vinculantes é, necessariamente,
adentrar no delicado campo da hermenéutica.™ [...] Ha que se ter presente que um
precedente (simula ou ac6rddo que exprima a posi¢do majoritaria) é (também) um
texto, ao qual deve ser atribuido um sentido, a partir do caso concreto sob analise. E
assim que surge o caso concreto. E a especificidade que o diferencia (ou ndo) da cadeia
decisional que vem sendo seguida pelo Tribunal. Consequentemente, havera sempre
um grau de generalizagdo a ser extraido do nicleo da decisdo, que fara a ligagdo
hermenéutica (compromissos discursivos) com 0S casos posteriores que serdo
analisados em sua individualidade, promovendo o surgimento de novas normas na
medida em que novos casos forem decididos. 1sso quer dizer que a norma que surge
desse caso concreto €, no momento seguinte, também um texto, do qual exsurgird uma
nova norma.”#6

44 A proposito, Mauricio Ramires adverte que “é preciso cuidado para ndo hiperintegrar o direito,
usando um precedente como uma norma que va além dos seus fatos e que extrapole o limite de seu
campo gravitacional. E imprescindivel estar atento as distingdes e identificacdes exigidas pelas
especificidades dos casos. Para se obter respostas corretas em direito, é necessario antes fazer as
perguntas corretas em cada caso. RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicagdo de precedentes no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 130.

5 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 49.

8 1bidem, p. 54.
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Registre-se, a proposito, que o CPC/2015 previu regra especifica para a
interpretacdo das decisdes judiciais (e ndo das leis ou da Constitui¢do), dentre as quais 0s
precedentes. O art. 489, § 3° do CPC/2015 estatui que “a decisdo judicial deve ser interpretada
a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-
fé.” Esse dispositivo legal combina o postulado da unidade interpretativa das decisdes judiciais
com o principio da boa-fé, estabelecendo, nas palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero, a
obrigacdo de “respeitar a senten¢ca como uma unidade de sentido e interpretd-la dentro do
quadro de expectativas legitimas geradas pelo debate judiciario”."’

Demais disso, a0 menos no campo legislativo, impende ressaltar que o
distinguishing foi bem trabalhado pelo legislador do CPC/2015. A técnica da distin¢do foi
prevista em diversos dispositivos legais e sua aplicacdo é oportunizada em diferentes estagios
processuais.

Primeiramente, o art. 489, 81°, VI, do CPC/2015 toma como ndo fundamentada
a deciséo que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacéo
do entendimento”’. N&o custa lembrar, uma vez mais, que o art. 489, §1°, do CPC/2015 também
é aplicavel aos tribunais superiores, no campo formacdo e aplicacdo de seus proprios
precedentes vinculantes, por disposicdo expressa do art. 927, §1°, do CPC/2015.

Caso o0 juiz ou qualquer tribunal, inclusive os das instancias extraordinarias,
recuse aplicacdo a precedente sem demonstrar a ocorréncia do distinguishing a decisdo sera
considerada omissa, sendo impugnavel por meio dos embargos de declaracdo, conforme estatui
0 art. 1.022, paragrafo Unico, Il, do CPC/2015. Evidentemente, cabera ao embargante
demonstrar, analiticamente, a identidade fatico-juridica de seu caso com o precedente cuja
aplicacdo fora recusada. Caso o 6rgdo prolator da decisdo embargada ndo reconheca a
existéncia de omissao, a decisdo sera considerada nula por falta de fundamentacéo, devendo ser
impugnada pelo recurso adequado.

Em se tratando de sentenca de juiz de primeiro grau, o tribunal, ao apreciar a
apelacédo, estando o processo em condigdes de imediato julgamento, podera decretar a sua
nulidade e decidir, desde logo, o mérito do recurso, nos termos do art. 1.013, 83°, IV, do

CPC/2015. Podera também ser suscitada, como preliminar da apelacdo, a auséncia de

47 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 495.
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fundamentacéo das decisGes interlocutorias ndo sujeitas a agravo de instrumento, que nao tenha
aplicado precedentes mediante a técnica estabelecida pelo art. 489, §1°, VI, do CPC.

Na hipdtese de o tribunal de segundo grau ndo reconhecer a distin¢ao entre 0s
casos, mantendo a suspensdo do feito, mesmo apos a interposicdo de embargos de declaragéo,
0 art. 1.025 dispbe que “consideram-se incluidos no acérd@o os elementos que o embargante
suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam
inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao,
contradi¢do ou obscuridade”, abrindo ensejo a interposicdo de recurso extraordinario ou
especial, fundado em violacdo do disposto no art. 1.022, paragrafo unico, 11, do CPC/2015 c.c.
art. 93, IX, da Constituigéo.

As situacBes acima retratadas referem-se a possibilidade de realizacdo do
distinguishing em processos em curso em face de precedentes ja existentes.

A técnica do distinguishing tem também disciplina especifica no que toca a fase
de afetacdo de recursos repetitivos, ou seja, durante o processamento do incidente de
julgamento dos recursos repetitivos e, por conseguinte, antes mesmo da cria¢do do precedente.

Conforme preconizam os 8§88 9° a 13 do art. 1.037 do CPC/2015, ap0s a deciséo
de afetacédo preferida pelo relator dos recursos-piloto, todos os demais feitos versando sobre a
mesma questdo controvertida repetitiva terdo, em qualquer grau de jurisdicdo, seu tramite
suspenso por ato fundamentado do juizo no qual se encontrem, ndo sendo o sobrestamento
automatico, como ja salientado. As decisdes individualizadas de suspenséo — de juiz singular
ou de membro de tribunal — devem demonstrar, ainda que sucintamente, mas sempre com
fundamentacdo adequada, que 0s casos sobrestados veiculam a mesma questdo objeto da
afetacdo. Se, porém, a parte interessada, por simples requerimento, demonstrar a existéncia da
distincéo, poderd pugnar pelo prosseguimento do feito. Reconhecida ou néo a distin¢éo, cabera
agravo de instrumento, Se 0 processo estiver em primeiro grau, ou agravo interno, se a decisao
for de relator, seja ele ministro de uma corte superior ou desembargador de um tribunal de
segunda instancia.

N&o bastasse isso, o legislador cuidou ainda de disciplinar o manuseio da técnica
de distincdo inclusive em situagdes em que a decisdo final de mérito ja tiver sido apanhada pelas
notas da imutabilidade e da indiscutibilidade decorrentes da formagéo da coisa julgada material.

A demonstracdo da distingdo pode abrir caminho a resciséo de decisdo de mérito
que “violar manifestamente norma juridica”, hipotese na qual se ajusta a “decisdo baseada em

enunciado de simula ou acordao proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha
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considerado a existéncia de distin¢cdo entre a questdo discutida no processo e o padrdo
decisorio que lhe deu fundamento”, como prescreve o 85° do art. 966 do CPC/2015, incluido
pela Lei 13.256/2016.

O CPC/2015 previa ainda mais duas hipoteses de distincdo dirigidas
especificamente aos tribunais superiores, destinadas a impedir-lhes a inadmisséo de recursos
excepcionais fundados em dissidio jurisprudencial e de embargos de divergéncia com base em
argumentos genéricos de que as circunstancias faticas sao diferentes. O art. 1.029, 82° do
CPC/2015 dispunha que “quando o recurso estiver fundado em dissidio jurisprudencial, é
vedado ao tribunal inadmiti-lo com base em fundamento genérico de que as circunstancias
faticas sdo diferentes, sem demonstrar a existéncia da distincdo”. O art. 1.043, 85° do
CPC/2015 prescrevia que “é vedado ao tribunal inadmitir o recurso com base em fundamento
genérico de que as circunstancias faticas sdo diferentes, sem demonstrar a existéncia da
distin¢do”.

Lamentavelmente, essas duas regras foram expressamente revogadas pelo art.
3° 1l, da Lei 13.256/2016. Contudo, a despeito da sua revogacdo formal, a obrigacdo dos
tribunais superiores em fazer a distingcdo fatica entre o caso tratado no recurso sob anélise e 0s
fatos materiais do precedente prima facie aplicAvel permanece higida a partir de uma
interpretacdo teleoldgica do sistema de precedentes vinculantes, especialmente por forca do art.
927, 1°, e art. 489, 81°, IV e VI, do CPC/2015. As decisdes do STF e do STJ que inadmitirem
recursos extraordindrio ou especial e embargos de divergéncia sem demonstrarem a
dessemelhanca fatico-juridica entre os casos presente e paradigma é passivel ainda de embargos
de declaracdo, nos termos do art. 1.022, paragrafo unico, Il, do CPC/215, que faz remissao
expressa ao art. 489, §1°.

De outro lado, em momento igualmente oportuno, o CPC/2015 atraiu, para o
centro do sistema processual civil patrio, regras de suma importancia relacionadas a revogacao
de precedentes. Tratam-se dos §82° a 4° do art. 927 do CPC/2015.

Consoante analisado no primeiro capitulo, os precedentes devem ser passiveis
de revogagdo em determinadas circunstancias, como diante de uma superveniente mudanga
legislativa ou da perda de sua congruéncia social ou da sua consisténcia sistémica. Assim como
as leis, os precedentes devem ser suscetiveis de alteracdo para ndo truncarem o desenvolvimento
do direito e, consequentemente, atravancarem a propria evolucdo da sociedade. Atendidos
certos pressupostos, 0 6rgdo judicial que cria o precedente tem a prerrogativa de revoga-lo,
como que por forca mesmo de um poder implicito (implied power).
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Rememore-se, ademais, conforme discorrido no segundo capitulo, mormente a
luz da funcdo de nomofilaquia tendencial inerente aos Tribunais Supremos, que a modulagéo
dos efeitos temporais da decisdo que revoga precedente ha que ser compreendida no contexto
juridico-dogmatico em que se inserem as distingdes jusfiloséficas entre os papéis das cortes de
precedentes e de mera corregdo.’*®

Outrossim, como se viu no capitulo anterior, ao longo das Ultimas décadas, no
ambito legislativo, doutrinario e pretoriano, o Brasil trilhou o caminho da continua valorizacédo
das decisdes judiciais, especialmente das provindas do STF e do STJ. Contudo, em
contrapartida a expressiva ascensdo juridica desses precedentes (se é fato que nao se deve torna-
los imutéveis) ha que se impor a esses tribunais superiores maior deferéncia e cautela na sua
superagao.’*

Né&o raramente, a mudanca de entendimento decorre apenas da alteracdo parcial
da composi¢do do drgao julgador, quando entdo alguns ministros vislumbram a oportunidade
de reabrir uma determinada discussdo — via de regra ja consolidada —, procurando fazer
prevalecer o seu ponto de vista juridico sobre essa questdo controvertida, 0 que muitas vezes
culmina na revogacao do precedente. No mais das vezes, o fundamento para a alteracdo da
orientacdo consolidada cinge-se a declaracdo de que o entendimento anterior ndo é o mais
correto e que 0 equivoco interpretativo precisa ser corrigido.

O repositorio jurisprudencial do STF é rico em registros de casos em que a Corte
realizou guinadas bruscas e repentinas em sua jurisprudéncia dominante. Houve situacdes em
que o Pretorio Excelso, desde o advento da Constituicdo de 1988, por mais de uma vez, mudou
radicalmente sua compreensdo sobre a interpretacdo e o alcance de uma mesma clausula
constitucional. Em outros tantos casos, o0 STF abandonou entendimentos poucos anos depois de
té-los firmado. O apontamento de alguns exemplos dessas duas indesejaveis situacdes vem a
calhar.

O Plenario do STF, em 17/02/2016, ao julgar o HC 126.192 — ainda pendente de
publicacdo —, fixou o entendimento de que ndo fere a garantia da presuncéo de inocéncia, vazada

no art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988, a execucdo provisdria da pena imposta em sentenca

48 MARINONI, Luiz Guilherme. Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. In: Teresa
Arruda Alvim Wambier; Fredie Didier Jr.; Eduardo Talamini; Bruno Dantas (Coords.). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 2.078

49 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
tributdria e modulacdo dos efeitos temporais das decisdes judiciais. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/parecer_mudanca_da_jurispruden
cia_do_stf.pdf.> Acesso em: 08 abr. 2016, p. 15.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/parecer_mudanca_da_jurisprudencia_do_stf.pdf.%3e%20%20Acesso%20em:%20%2008%20abr.%202016
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/parecer_mudanca_da_jurisprudencia_do_stf.pdf.%3e%20%20Acesso%20em:%20%2008%20abr.%202016
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condenatdria, apos o julgamento da apelacdo pelo tribunal de segunda instancia, ainda que
pendente recurso extraordinario ou especial. Esse novo precedente suplantou o entendimento
fixado pelo proprio Plenario da Corte no HC 84.078™°, julgado em 05/02/2009 — hé apenas sete
anos —, que vedava a execucao provisoria da pena, por entender somente ser possivel, em carater
excepcional, antes do transito em julgado do decreto condenatdrio, a prisdo de natureza cautelar,
cuja decretacdo deveria ser devidamente fundamentada em elementos concretos que a
justificassem.

Outrossim, cabe registrar que o precedente firmado no aludido HC 84.078
houvera alterado a orientacdo pacifica da Corte sobre esse assunto desde a promulgacéo da
Constituicdo de 1988. No HC 68.726™1, julgado em 28/06/1991, o Plenario do STF assentara
a mesma tese agora novamente sufragada pelo STF no HC 126.192.

Em 06/03/2008, discutindo sobre o alcance do art. 102, |, j, da Constituicdo, que
fixa a competéncia da Corte para o julgamento de a¢des rescisorias, no julgamento dos RE
328.812 ED’®?, 0 Pleno do STF, por unanimidade de nove votos a zero, sob o fundamento de
preservar a forca normativa e de conferir maxima efetividade a Constituicdo, proclamou a ndo
incidéncia da sua simula 343752 em matéria constitucional, consignando caber “acdo resciséria
por ofensa a literal disposicdo constitucional, ainda que a decisdo rescindenda tenha se
baseado em interpretacdo controvertida ou seja anterior a orientacdo fixada pelo Supremo
Tribunal Federal”.

Em 22/10/2014, pouco mais de seis anos depois da conclusdo daquele importante
julgamento, o Plenario do STF voltou a debater esse tema, dessa feita sob o regime da
repercusséo geral, por ocasido da apreciacio do RE 590.8097°, oportunidade em que assentou
tese oposta a estatuida no RE 328.812 ED, no sentido da aplicabilidade da simula 343 da Corte,

S0 HC: 84.078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data
de Publicagdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010.

751 HC 68726, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 28/06/1991, DJ 20-
11-1992. No meso sentido, cf.: HC 71.124, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, julgado em 28/06/1994, DJ 23-09-1994; HC 74.983, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO,
Tribunal Pleno, julgado em 30/06/1997, DJ 29-08-1997.

2 RE 328812 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008, DJe-
078 DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008.

33 Stimula 343: “Ndo cabe agdo resciséria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a deciséo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais”.

% RE 590.809, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 22/10/2014,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-230 DIVULG 21-11-2014
PUBLIC 24-11-2014.
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até mesmo nos casos em que a decisdo rescindenda fosse compativel com o entendimento da
época do STF, ulteriormente modificado.

Em 18/12/2002, por nove votos a um, o Pleno do STF, ao apreciar o RE
350.446", analisando o alcance do principio tributario da ndo cumulatividade previsto no art.
153, 83°, 11, da Constituicéo, reconheceu o direito de os contribuintes realizarem o creditamento
do IPI nos casos de aquisicdo de insumos favorecidos pela aliquota zero, tal como sucedia, na
época, com 0s insumos isentos. Menos de cinco anos depois, em 25/05/2007, no julgamento
conjunto dos RREE 353.6577°¢ e 370.682"%", o Plenario da Corte cambiou completamente de
posicionamento, ndo mais admitindo o creditamento aos contribuintes do IPI.

Os 882° a 4° do CPC/2015 cuidam de aspectos procedimentais relacionados a
possibilidade de realizacdo do overruling, fazendo expressa alusdo aos principios
constitucionais da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia e, ainda, a
clausula geral do “interesse social”, como valores norteadores da superagao dos precedentes.
Esses trés pardgrafos do art. 927 do CPC/2015 estabelecem limites mais rigidos e fixam
determinados condicionamentos para a revogacao de precedentes pelos tribunais superiores ou
para a superacao da jurisprudéncia pelos tribunais ordinarios.

De plano, € preciso ressaltar que o dever de fundamentacdo adequada e de
observancia do contraditorio dindmico comporta uma importancia ainda maior no campo da
revogacao de precedentes ou da mudanca de jurisprudéncia dos tribunais, porque outros valores
constitucionais como a seguranca juridica, a igualdade, a legalidade e a protecdo da confianca
entram em jogo.

Os 8§82° a 4° do CPC/2015 sdo altamente salutares para mitigar a pratica que
ainda é relativamente comum e atual, inclusive no ambito dos tribunais superiores, de se
promover bruscas modificagcGes de entendimento, verdadeiras reviravoltas juridicas (muitas
vezes inesperadas), as vezes em curto intervalo temporal, sem apresentar justificativas
efetivamente robustas para realiza-las e sem avaliar as consequéncias praticas e juridicas dessas

alteracdes, especialmente em face dos principios da igualdade, da seguranca juridica e da

%5 RE 350.446, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2002, DJ 06-06-
2003.

756 RE 353.657, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/2007, DJe-
041 DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008.

T RE 370.682, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 25/06/2007, DJe-165 DIVULG 18-12-2007 PUBLIC 19-12-2007 DJ 19-12-
2007.
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protecdo da confianga, conforme se viu dos exemplos supracitados de overruling promovidos
pelo STF.™8

Dispde o0 § 4° do art. 927 do CPC/2015 que “a modifica¢dao de enunciado de
sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentacédo adequada e especifica, considerando os principios
da seguranca juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia”.

Ja ficou sobejamente demonstrado que a modificagdo ou revogacdo de um
precedente de um tribunal superior €, em tese, algo sempre possivel e, em alguma medida, até
mesmo desejavel, quando necessario para evitar o engessamento do direito e, por consequéncia,
a obstaculizagdo do progresso social, politico, econdmico ou juridico do Estado e da sociedade.
Contudo, o STF e 0 STJ, para legitimamente promoverem o overruling, devem desincumbir-se
de um 6nus argumentativo elevado, bastante mais qualificado do que o necessario para a
formagdo de um precedente inédito que solucione uma questdo controvertida nunca antes
apreciada por essas Cortes.

O CPC/2015, portanto, como ndo poderia deixar de ser, ndo impede o abandono
dos precedentes. Estabelece, porém, balizas mais rigidas para que os tribunais em geral
revoguem-nos, de sorte a evitar idas e vindas constantes ou mudancgas de entendimento entre
periodos relativamente curtos. Mutatis mutandis, pode-se afirmar que o CPC/2015, por meio
dos seus art. 926, caput, e 927, §§2° a 4°, encampou a doutrina do normally binding precedent
e ndo do stricly binding precendent, estudadas no capitulo primeiro.

O stare decisis horizontal, que carrega em si uma ideia de dever de autorrespeito

aos precedentes, positivado nos arts. 926, caput, e 927, V, do CPC/2015, impde aos tribunais o

%8 Ainda a proposito, Clara da Mota Santos assevera que: “o Supremo Tribunal Federal é uma Corte
gue ndo titubeia em alterar os seus precedentes e que diverge de precedentes em vigor nos seus
julgamentos, ignorando-os. Esse tipo de situacéo corrigueira desacredita o sistema de vinculagéo e ndo
permite que se alastre uma cultura judicial de seguranca juridica pela fulminacdo das suas premissas
béasicas: coeréncia e confiabilidade. A titulo de exemplo, cito julgamento criminal sobre a incidéncia
da causa de aumento da pena de uso de arma de fogo no crime de roubo. Para definir se o crime de
roubo somente teria a sua pena aumentada se a arma fosse a apreendida e periciada, o STF teve
diversas idas e vindas. Em 19.02.2009, o pleno decidiu que ndo era necessaria a pericia (HC n°.
96099/RS), porém, em marco do mesmo ano, apés o precedente, continuaram sendo editadas decisdes
divergentes pela 22 Turma da Corte (HC n°. 96865). De igual modo, no julgamento da AP n°. 470/MG,
a acusagdo recorrente da defesa dos réus do caso do “Mensaldo” foi a de injustificada alteracdo na
Jurisprudéncia do Tribunal”. SANTOS, Clara da Mota. Ativismo judicial e mutacédo constitucional:
uma proposta de reagdo democratica do controle difuso de constitucionalidade a tese de sua objetivacéo.
Brasilia: UnB, 2013. Dissertagdo (mestrado) - Programa de pds-graduacdo em Direito, Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 47-48.
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dever de manter a estabilidade, a integridade e a coeréncia de sua jurisprudéncia ou de seus
precedentes.

Portanto, sob a batuta do CPC/2015, ndo basta que o tribunal sustente que o
precedente estd fiado em uma interpretacéo errada ou que € injusto como fundamento exclusivo
para revoga-lo. O art. 927, §4° do CPC/2015 determina que a decisdo que promove o overruling
tenha fundamentacdo adequada e especifica e, ainda, que realize a ponderacdo concreta das
possiveis consequéncias da mudanca do entendimento - que equivale a mudanca do préprio
direito na matéria especifica objeto da decisdo -, exigindo, de forma expressa, que sejam
levados em consideracdo, no processo argumentativo decisorio, os principios da segurancga
juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.”®

O tribunal, ao pretender promover o overruling, tem a obrigacdo juridica de
demonstrar as vantagens decorrentes da modificacdo do entendimento, isto é, que a fixacdo do
novo entendimento melhor atende ao interesse publico do que a preservacdo do precedente
anterior, notadamente porque a mudanca de posi¢do goza de expressivo potencial para violar
0s principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca.

O entendimento consubstanciado no precedente ou na jurisprudéncia dos
tribunais superiores representa auténtica manifestacdo do direito, com expressivo grau de
concretude, certeza e cognoscibilidade. Quanto mais antigo e mais consolidado for o seu
precedente ou a sua jurisprudéncia, mais forte sera a confianca nele depositada pela sociedade
e, por conseguinte, maior sera o0 dnus argumentativo imposto ao tribunal para supera-lo, pois,
naturalmente, o overruling, nesses casos, provocara maior abalo na ordem juridica, frustrando,
ilegitimamente e com maior intensidade, o principio da protecdo da confianca justificada.

Noutro giro, ha que se ter em mente que os precedentes emanados das mais altas
cortes do pais vieram paulatinamente ganhando, ao longo das Ultimas décadas, cada vez maior
autoridade e respeito, atingindo seu ponto culminante com a edi¢do do CPC/2015, funcionando

como primorosos modelos normativos de conduta para as pessoas fisicas e juridicas. Por isso,

9 Neste sentido, diz Luis Roberto Barroso: “se a cada momento o Judiciario pudesse modificar o seu
entendimento sobre a legislacdo em vigor e atribuisse as novas decisdes efeitos retroativos, instalar-se-
ia a absoluta inseguranca juridica. Nada do que ocorreu no passado poderia ser jamais considerado
definitivo pelos particulares, ja que, a qualquer momento, a questédo poderia ser revista por um novo
entendimento do Judiciario. E evidente que uma construgo nesse sentido seria totalmente incompativel
com a ordem constitucional brasileira. A ‘boutade’ de que no Brasil até o passado é incerto nao fornece
boa doutrina”. In: Mudanga da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria e
modulagéo dos  efeitos  temporais das  decisbes  judiciais. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/parecer_mudanca_da_jurispruden
cia_do_stf.pdf.> Acesso em: 08 abr. 2016, p. 20.
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a revogacdo dos precedentes ndo deve alcangar os atos e negdcios celebrados no passado sob a
égide do precedente entdo em vigor, porque a automatica retroatividade do novo entendimento
feriria de morte valores constitucionais centrais no Estado de Direito, como a seguranca
juridica, a protecdo da confianca e irretroatividade do direito.

Sobreleva entéo a importancia monumental da regra insculpida no §3° do art.
927 do CPC/2015, que permite que o tribunal proceda a modulacdo dos efeitos da decisdo que
promove o overruling, levando em consideracdo o “interesse social ou a seguranca juridica”.

Esse dispositivo consubstancia uma expressiva mudanca de paradigma, pois
rompe com a concepc¢do histdrica de que a revogacdo de precedentes opera sempre com
retroatividade plena, alcancando todas as relagdes juridicas e eventos consumados antes da
mudanca de entendimento.’®°

Como ja frisado no capitulo anterior, uma vez que a modificacdo do precedente
implica mudanca no ordenamento juridico, isto €, no proprio direito vigente, a regra geral do
sistema constitucional-processual deve ser a atribuicdo de efeito prospectivo a decisdo
revogadora, em deferéncia, inclusive, ao principio da irretroatividade talhado no art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo, cujo campo de incidéncia no se restringe apenas a lei.’®!

O CPC/2015, como se nota, preveé a possibilidade do STF e do STJ promoverem
a modulacdo dos efeitos de seus overrulings, permitindo a limitagdo da retroatividade ou a
atribuicdo de efeitos prospectivos ao novo precedente. Além disso, o art. 927, 83° do
CPC/2015, acertadamente, ndo faz qualquer restricdo a modulacdo em razdo do contetdo do
precedente novo, ou seja, ndo leva em conta se o overruling envolve declaracdo incidental de
inconstitucionalidade’? ou mera reinterpretacdo de leis ou outros atos normativos federais,
estaduais, distritais ou municipais, precisamente porque o fundamento constitucional priméario
da manipulacéo temporal consiste na tutela dos principios da seguranca juridica, da confianca,

da boa-fé e da irretroatividade do Direito.

60 MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreenséo
adequada do sistema de precedentes no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. In: Alexandre Freire
et al. (organizadores). Novas tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o projeto do novo Cddigo de
Processo Civil. Salvador: JusPodivm, p. 693.

761 Nesse sentido, prescreve o Enunciado 166 do Férum Permanente de Processualistas Civis que: “Pelos
pressupostos do 8§3° do art. 927, a modificacdo do precedente tem, como regra, eficacia temporal
prospectiva. No entanto, pode haver modulacdo temporal, no caso concreto”.

62 Uma lei inicialmente declarada constitucional pelo STF, em controle difuso, pode ser ulteriormente
declarada inconstitucional. Neste caso, o STF promovera, concomitantemente, a fiscalizagdo incidental
da constitucionalidade de dada lei e a revogacdo de um entendimento sedimentado, o overruling
propriamente dito.
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Finalmente, ainda quanto a disciplina processual relativa a modificacdo de
precedentes, o art. 927, §2°, do CPC/2015 prescreve que “a alteragdo de tese juridica adotada
em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussado da tese.”

Essa regra estipula que o tribunal poderé realizar audiéncias publicas e ouvir
amicus curiae, a fim de obter melhores subsidios para avaliar se a possivel mudanca do
precedente € necessaria e positiva para o sistema juridico. Seguramente, a contribuicéo
apresentada para a rediscussdo da tese deve ser seriamente levada em consideracédo pelo 6rgao
competente na fundamentacdo do processo decisorio, sendo desimportante que o overruling
venha ou ndo a ocorrer. Em qualquer caso, os argumentos dos terceiros convidados a colaborar
devem ser abertamente tematizados e debatidos, pois, do contrario, mostrar-se-ia indtil a
participacio deles.”®® Esse dispositivo, portanto, complementa e reforca o dever de
fundamentacdo adequada e de observancia do contraditorio dindmico previsto no art. 927, §1°,
do CPC/2015.

A realizacdo de audiéncias publicas e a autorizacdo de participacdo de amicus
curiae representam novos mecanismos destinados a promover a participacdo popular direta no
processo decisorio perante os tribunais superiores.’®* A propoésito desses novos instrumentos
processuais de democratizagdo do acesso ao Poder Judiciario, José Rodrigo Rodriguez pondera

que

[...] ainda que esses mecanismos de participacdo direta sejam incipientes, por meio
deles pode-se ampliar a quantidade de opinides que influem sobre a deciséo final,
garantindo-se que a votacdo que culmina na decisdo ndo resulte apenas da opinido de

763 A prop6sito, o0 CNJ, em pesquisa empirica referente a pratica de se seguirem precedentes judiciais no
pais, realizada em parceria com a Faculdade de Direito da UFMG, verificou que o STJ, sob o regime do
CPC/1973, raramente utilizava os argumentos trazidos por terceiros, como 0s amicus curiae, na
fundamentag&o de seus julgamentos. Ou seja, apesar de instados a se manifestar com base no art. 543-
C, 84° do CPC/1973, a manifestacao de terceiros (e mesmo do Ministério Publico), reiteradamente, ndo
era levada em consideracdo no processo decisorio, tendo tido pouca influéncia no iter de formacao dos
precedentes da Corte. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. A for¢a normativa do direito judicial:
uma analise da aplicacdo préatica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a
legitimacdo de sua autoridade no Poder Judiciario. Coord. Thomas da Rosa de Bustamante. [et al.];
Alice Santos Teixeira [et al.]; colab. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves [et at.]. Brasilia/2015, p. 95.
764 No ambito do processo administrativo federal, a democratizagéo da participacdo popular ja é viavel
h& mais de 15 anos e pode ocorrer por meio de consultas e audiéncias publicas, podendo, ainda, ser
estabelecidos pelos 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica federal “outros meios de
participacdo de administrados, diretamente ou por meio de organizacfes e associaces legalmente
reconhecidas” — algo andlogo ao amicus curiae -, conforme preconizam os arts. 31 a 35 da Lei
9.784/1999.
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um pegueno grupo de pessoas. No registro de um modelo centrado na fundamentacéo
das decisGes, a participagdo da sociedade se da pela via da fundamentagcdo mesma.
Diante de uma decisdo em concreto, trata-se de saber se o Judiciario levou em
consideracdo todos os argumentos relevantes que estejam em debate naquele
momento na esfera pablica e, portanto, que podem vir a afetar a decisdo final. A
decisdo deve ser fundamentada de forma complexa e rica, sendo capaz de examinar,
acatar ou refutar a maior quantidade possivel de interesses e argumentos.’

No CPC/2015, a participacao dos “amigos da Corte” no processo, disciplinada
pelo seu art. 138, é classificada como modalidade de intervencdo de terceiro. Porém, ao
contrério do que sucede nas modalidades classicas de intervencdo de terceiros, como na
assisténcia, na denunciacao da lide ou no chamamento ao processo, a atuagao do amicus curiae
prescinde da demonstracio de interesse juridico direto.”®® A decis&o a ser tomada no processo
em que 0 amicus intervém nao repercute na sua esfera juridica, ndo criando, modificando ou
extinguindo direitos seus.

Ao invés da existéncia de interesse juridico, a participacdo do amicus curiae
reclama a afericdo da representatividade adequada da pessoa natural ou juridica, érgdo ou
entidade especializada, considerando-se a relevancia, a especificidade da matéria controvertida
ou a repercussdo social subjacente a controvérsia. A representatividade adequada do amicus
deve ser aquilatada em cada caso concreto, ou seja, o relator do recurso excepcional repetitivo
deve verificar se o interveniente tem efetivas condi¢des de representar o interesse de certo grupo
ou categoria.”®’ 768

Historicamente, a intervencdo do amicus curiae baseou-se na necessidade de se
levar ao conhecimento do juizo informacgdes Uteis ou até mesmo indispensaveis nao
apresentadas pelas partes, mas que poderiam conduzir o processo a um resultado mais

satisfatdrio.”®® A sua atuacio visa, pois, a contribuir para o aperfeicoamento da deciséo judicial,

%5 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: FGV, 2013, p. 109.

766 ARENHART, Sérgio Cruz. O recurso de terceiro prejudicado e as decisdes vinculantes. In: JUNIOR,
Nelson Nery; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis e assuntos afins. Vol. 11. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 436.

67 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo Civil comentado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 210.

% Por isso, 0s amici ndo sd0 necessariamente agentes imparciais ou neutros, podendo suas
manifestacGes, mormente nos casos envolvendo litigantes habituais, serem feitas de forma estratégica,
de modo a impactar a construgdo dos padrdes decisorios benéficos a seus interesses. Cf. THEODORO
JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 360-361.

69 ALMEIDA, Marcelo Pereira de. Precedentes judiciais: analise critica dos métodos empregados no
Brasil para a solucdo de demandas de massa. Curitiba: Jurug, 2014, p. 238.
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subsidiando o tribunal com argumentos e considera¢des mais profundas, de modo a propiciar
uma solugdo mais adequada para o litigio.””

Pela interpretacdo sistematica e teleologica dos arts. 926 e 927, 882° a 4°, do
CPC/2015, pode-se afirmar que o STF e o STJ, ao realizar o overruling de sua jurisprudéncia
consolidada, tém o dever inafastavel de deliberar sobre a modulacdo temporal dos efeitos da
deciséo revogadora, limitando a sua retroatividade ou atribuindo-lhe efeitos prospectivos a
partir da publicacao do novo entendimento (efeito ex nunc) ou de outra data que for estabelecida
pela Corte (efeito pré-futuro). Ndo podem esses tribunais simplesmente calar-se sobre a
viabilidade ou n&o de efetuarem o prospective overruling. A ponderagéo de valores, a justificar
ou nao a modulacao temporal, h& sempre que ser feita quando se revoga um precedente.

Outro aspecto de colossal relevancia para o sucesso de um sistema de
precedentes, mormente no que tange a sua criacao e aplicacéo futura, relaciona-se as rotinas de
organizacao e de divulgagdo das decisdes.

A ampla publicidade do procedimento de tramitacdo e julgamento de recursos
repetitivos € também fator imprescindivel para o sucesso do modelo de precedentes vinculantes,
mormente no que tange a sua criacdo e aplicacdo futura. As rotinas de organizacdo e de
divulgacdo dos precedentes séo de colossal relevancia para o adequado funcionamento do
sistema juridico.

No ponto, é mister resgatar que a teoria dos precedentes vinculantes, como
frisado no primeiro capitulo, somente se consolidou na Inglaterra, a partir da segunda metade
do século XIX, quando os tribunais comecaram a registrar e organizar, de forma fidedigna e
célere, seus principais julgados, os quais passaram a ser divulgados e publicados por meio de
repositérios de precedentes feitos por profissionais (the reporters). Esses repositorios, com o
passar do tempo, tornaram-se preciosa fonte de consulta de juizes e advogados, imprescindivel
para o funcionamento do modelo de precedentes, inclusive por contribuirem decisivamente para
que a sua aplicagdo ndo afetasse a integridade do sistema juridico inglés como um todo.

Por isso, o art. 926, 85°, dispbe que “os tribunais dardo publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores”.

Entretanto, a garantia da ampla publicidade néo se restringe a divulgagdo dos

precedentes ja formados, devendo abranger também o proprio procedimento de sua formacao.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 210.
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O art. 979 do CPC/2015, que dispde sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas —
aplicavel a sistemética dos recursos repetitivos ndo s6 por forca da existéncia de um
microssistema de causas repetitivas, mas também por forca da regra expressa do seu 83° — que
prevé “a instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacado e publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justi¢a.”
O art. 979, 82°, a fim de facilitar o acesso e a identificacdo dos precedentes, determina que 0s
tribunais criem uma espécie de cadastro eletrénico das teses juridicas ou de repositorio virtual
de precedentes, que devera conter “no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os
dispositivos normativos a ela relacionados ™.

Além disso, o sucesso da gestdo processual da litigancia de massa pressupfe a
adequada organizacdo e publicidade do procedimento para solucdo das demandas repetitivas.
A publicidade é essencial para dar ciéncia aos juizes de instancias inferiores, a fim de que
determinem a suspensdo dos processos em curso até o julgamento do mérito do recurso
repetitivo e de que possam, quando for o caso, realizar o distinguishing.

A guisa de conclusdo do presente topico, todo 6rgdo judiciario que pretenda
aplicar ou deixar de aplicar um precedente proprio ou de um tribunal superior, distinguindo-o,
superando-o0 (modulando ou ndo os efeitos do overruling nesse Gltimo caso), devera fazé-lo
sempre de maneira adequadamente fundamentada e observando o contraditério dindmico, nos
moldes do art. 927, 81°c.c. art. 10 e 499, §1°, do CPC/2015, de sorte que o risco de padronizacéo
decisoria dentro do sistema judicial, alardeado por doutrinadores de escol, ao menos do ponto
de vista legislativo, foi formalmente contornado pelo legislador ordinario por meio da
introducdo de técnicas processuais adequadas.

Dentro do universo juridico talhado pelo novo modelo brasileiro de precedentes
vinculantes, se bem compreendida a nova dogmatica juridica positivada pelo CPC/2015 pelos
operadores do direito, especialmente pelos membros do Poder Judiciario, serd o correto e
criterioso manejo dos acorddos vinculantes, mediante a efetiva e particularizada analise das
circunstancias fatico-juridicas relevantes presentes nos precedentes, que podera expurgar, no
plano material, o risco de padronizacdo decisoria, assegurando-se a realizagdo da justica no

caso concreto.
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4.5. ACONSTRUCAO E A APLICACAO DOS PRECEDENTES VINCULANTES EM
RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL REPETITIVOS

Os recursos excepcionais podem aportar no STF e no STJ veiculando questdes
juridicas repetitivas ou ndo repetitivas, de direito material ou processual. Em qualquer caso,
tratando ou ndo de matéria repetitiva, 0 conhecimento e o julgamento desses recursos devem
atender a requisitos comuns, como, por exemplo, a tempestividade, o cabimento, o
prequestionamento, o preparo e a comprovacdo da divergéncia jurisprudencial. A formulacédo
de preliminar de repercussdo geral, igualmente, deve estar sempre presente nas raz6es de todos
0s recursos extraordinarios, repetitivos ou ndo, sob pena de inadmissao.

Assim, além de tracar a disciplina normativa infraconstitucional geral dos
recursos extraordinario e especial em seus arts. 1.029 a 1.035, o CPC/2015 prescreve regras
especificas para o processo e julgamento dos apelos excepcionais representativos de
controvérsia, que estdo contidas nos arts. 1.036 a 1.0417"1, Esses dispositivos legais devem
também ser interpretados e aplicados em consonancia com os arts. 926 a 928 do CPC/2015,
pois integram o0 microssistema de processo e julgamento de casos repetitivos destinados a
formacédo de precedentes vinculantes.

O art. 928 do CPC/2015, apesar de estar formalmente inserido no mesmo
capitulo que os arts. 926 e 927, ndo guarda relacdo direta com a teoria dos precedentes. Esse
dispositivo explicita o que o legislador entende por “julgamento de casos repetitivos”,
compreendendo nessa expressao todas as decisdes proferidas em sede de incidente de resolucéo
de demandas repetitivas e 0s recursos extraordinario e especial repetitivos, seja em questdes de
direito material ou processual.

O art. 928 do CPC/2015 goza de relevancia para a adequada compreenséo e
tutela dos direitos pluri-individuais, porquanto, em sendo uma das regras que da substrato
normativo ao microssistema de solucao de casos repetitivos instituido pelo CPC/2015, funciona

como vetor interpretativo que instrumentaliza a comunicabilidade e a interpenetragdo entre

" No CPC/2015, a disciplina normativa dos recursos extraordinario e especial repetitivos foi unificada.
No CPC/1973, os recursos extraordinarios repetitivos eram regidos pelo art. 543-B, acrescentado pela
Lei 11.418/2006, e 0s recursos especiais repetitivos pelo art. 543-C, incluido pela Lei 11.672/2008.
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todas as disposic¢des legais relativas a tutela desses direitos pluri-individuais, a fim de conferir-
Ihes 0 maximo de efetividade possivel.”’

N&o € objeto do presente trabalho discorrer pormenorizadamente sobre todos 0s
aspectos inerentes ao incidente de processamento e julgamento dos recursos extraordinario e
especial repetitivos. A simples leitura dos arts. 1.036 a 1.041 do CPC/2015, por si S0, ja viabiliza
uma razodvel compreensdo da sistematica de tramitagdo e de decisdo desses recursos
excepcionais.

Interessa agora proceder a andlise dos aspectos processuais inerentes a
tramitacdo e ao julgamento dos recursos excepcionais repetitivos que guardam relacdo mais
estreita com a teoria dos precedentes vinculantes e com a fungdo nomofilatica do STF e do STJ,
cujas linhas mestras foram estudadas nos capitulos anteriores. Nesta parte final do presente
trabalho, cabe tratar dos aspectos fundamentais relacionados a criacdo dos precedentes
obrigatorios pelo STF e pelo STJ em sede de recursos extraordinario e especial repetitivos, bem
como a sua aplicagdo, nos casos ja em curso e vindouros, por todos 0s juizos e tribunais,
inclusive pelas Cortes Supremas responsaveis pela sua edicéo.

Antes de analisar o rito propriamente dito dos recursos repetitivos, cumpre tecer
consideracdes sobre a competéncia para processa-los e julga-los.

A competéncia para processar e julgar 0s recursos extraordinarios e especial
repetitivos ndo € fixada diretamente pelo CPC/2015, devendo ser estabelecida pelos regimentos
internos do STF e do STJ, conforme prescreve a parte final do caput do seu art. 1.036.”"3
Contudo, ha certas diretivas interpretativas que defluem diretamente da Constituicdo e que

devem ser observadas pelos regimentos internos desses tribunais.

2. O dispositivo merece uma critica quanto a terminologia adotada pelo legislador. O mais adequado
seria falar em julgamento de questdes repetitivas e ndo de casos repetitivos. Casos repetitivos, causas
repetitivas ou demandas repetitivas (art. 976), referem-se a acdes — em que ha pretensao resistida,
gerando, pois, o surgimento de pontos controvertidos —, envolvendo direitos substanciais pluri-
individuais invocados em juizo, em que se alega a sua violagdo ou ameaca de lesdo. Nao abrange, assim,
as questdes ou pontos de natureza processual, cuja controvérsia a respeito da interpretacdo e do alcance
de regras ou principios processuais também tem o condao de gerar inseguranga juridica e situacfes anti-
isonémicas. O pardgrafo Unico do art. 928 deixa claro que o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e os recursos extraordinario e especial repetitivos versam sobre questdes de direito material
ou processual.

3 0 art. 927 do CPC/2015, que trata dos precedentes vinculantes, dentre os quais os formados em sede
de recursos repetitivos, também nédo dispde sobre drgdo competente para julga-los. O art. 543-B do
CPC/1973, que cuidava dos recursos extraordinarios repetitivos ndo dispunha sobre o érgdo do STF
competente para aprecia-los. Por sua vez, o art. 543-C, 86°, do CPC/1973 fixava, expressamente, a
competéncia da Corte Especial ou das Se¢des do STJ para o julgamento dos recursos especiais
repetitivos.
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Vale lembrar que, no STF e no STJ, as decisdes de uma turma ndo vinculam
outras, funcionando apenas como exemplos. Igualmente, ante a auséncia de hierarquia, as
decisbes de uma secdo do STJ também ndo obrigam as outras duas seces e nem a Corte
Especial.

No caso especifico do STF, os recursos extraordinarios, repetitivos ou ndo, so
serdo admitidos se for reconhecida a repercussdo geral da matéria constitucional neles
ventilada. A repercussdo geral ndo é um mero pressuposto processual de admissibilidade
recursal destinado a viabilizar a automética inadmisséo de todos os recursos extraordinarios na
qual ndo reconhecida sua existéncia pelo STF.

Dada a existéncia de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, que ultrapassam 0s interesses subjetivos da causa, as teses juridicas fixadas
no julgamento do mérito dos recursos extraordinario processado sob o rito da repercussédo geral
tém por escopo guiar, com a nota da obrigatoriedade, a aplicacdo da tese firmada por todos os
tribunais inferiores e pelo proprio STF. N&o haveria, assim, sentido algum em admitir que uma
turma do STF pudesse julgar um recurso extraordinario com repercussao geral, cujos efeitos
ndo poderiam incidir sobre a outra por falta de ascendéncia entre elas.

Ja foi assinalado que, por imperativo de racionalidade do proprio sistema
judicidario, o stare decisis horizontal deve preceder ao stare decisis vertical. Enquanto néo surgir
a vinculagdo horizontal, ndo ha como cogitar de plena estabilidade e integridade das decises
dos tribunais superiores, ndo se podendo, por conseguinte, exigir dos tribunais e juizos
inferiores deferéncia irrestrita aos julgados dos 6rgdos fracionarios menores do STF e do STJ.

Por isso, todas as decisdes vinculantes previstas no art. 927 do CPC/2015 devem
ser sempre proferidas pelo Plenario do STF, ou, no &mbito do STJ, pela Corte Especial ou por
suas Secg0es especializadas.

Fundamentalmente, a tramitacdo e o julgamento dos recursos extraordinario e
especial repetitivos seguem cinco etapas distintas e consecutivas: a) a selecdo de dois recursos
multiplos (recursos-pilotos) fundados “em idéntica questdo de direito”; b) a afetagdo, por
decisdo monocratica do ministro relator, dos recursos representativos da controvérsia
selecionados e remetidos pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de origem ou escolhidos
pelos proprios ministros do STF ou do STJ, necessariamente dentre aqueles que possuam
“abrangente argumentagdo e discussdo a respeito da questdo a ser decidida”; ¢) a adogdo de
providéncias preparatorias para o julgamento, como a possibilidade de participagdo de amicus
curiae, da realizacdo de audiéncias publicas e da solicitacdo de informac6es aos tribunais de
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origem, seguida da oitiva, sempre obrigatdria, do Ministério Pablico, visando a propiciar uma
maior qualificacdo e legitimacao da decisao final, por intermédio da ampliacdo do debate sobre
0 ponto controvertido; d) o julgamento propriamente dito do recurso, mediante a solucao da
questdo de direito repetitiva controvertida, ensejando a criacao do precedente vinculante com a
proclamagdo solene da tese juridica estabelecida (ratio decidendi); e, por fim, e) a aplicagéo do
precedente criado, operando-se a irradiacdo dos seus efeitos em relagcdo aos casos repetitivos
pendentes e também aos futuros.

A etapa inicial de escolha dos recursos-piloto representativos da controveérsia é
absolutamente fundamental para a legitimacdo da sistematica de processo e julgamento dos
recursos repetitivos, mormente porque a tese que vier a ser fixada, revestida de eficacia
vinculante, devera ser aplicada a todos os demais casos que versem sobre a mesma controveérsia
juridica. No ponto, o 86° do art. 1.036 do CPC/2015 estipula que “somente podem ser
selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentacé@o e discussdo a
respeito da questdo a ser decidida”.

Evidentemente, a compreensdo do que venha a ser um recurso dotado de
“abrangente argumentacao e discussao” envolve certa margem de discricionariedade, posto que
essa expressao porta um conceito indeterminado, que depende de um juizo de valor a
complementar-lhe o sentido e alcance.

Ciente da enorme importancia da selecdo adequada — e fiada em critérios os mais
objetivos possiveis — dos recursos representativos de controvérsia e do gerenciamento dos
processos sobrestados na origem, o CNJ editou a Resolu¢do 160, de 19/10/2012, determinando
que todos os Tribunais Superiores (exceto o STF), Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais do pais criassem, em carater permanente, no &mbito de suas estruturas administrativas,
um Ndcleo de Repercussdo Geral e de Recursos Repetitivos — NURER, composto de, pelo
menos, quatro servidores do seu quadro efetivo, destinado a subsidiar os presidentes ou vice-
presidentes dos tribunais a quo e os ministros dos tribunais superiores na identificacdo das
questdes repetitivas na selecdo dos recursos representativos da controvérsia e no monitoramento
dos recursos extraordinarios ou especial repetitivos encaminhados ao STF e ao STJ e também

dos feitos sobrestados na origem.”’

™ As fungdes do NURER constam do caput do art. 2° da Resolugdo CNJ 160/2012, valendo destacar,
por oportuno, as previstas nos seus incisos 1l a 1V, verbis:

Art. 2° O NURER tera como principais atribuigdes:

Il — uniformizar o gerenciamento dos processos submetidos a sistematica da repercussao geral e dos
recursos repetitivos;
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O caput do art. 1.036 do CPC/2015, exige, para a aplicacdo da sistematica de
trdmite e julgamento dos recursos repetitivos, que haja ‘“multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito”.

A nocdo de multiplicidade de recursos também ndo € objetiva, devendo ser
aferida a partir da constatagdo da mera potencialidade de multiplicagdo aritmética de acGes e
recursos versando sobre questfes repetitivas com aptiddo para comprometer a celeridade da
prestac&o jurisdicional.””™

Em relagdo a expressdo “idéntica questdo de direito”, é preciso compreendé-la
como 0s pontos fatico-juridicos substancialmente idénticos, que compde os material facts do
recurso a ser julgado pelo STF e pelo STJ. Como visto, nenhum caso é rigorosamente igual a
outro. Entretanto, ha determinados fatos ou circunstancias ou, ainda, certas caracteristicas ou
qualificacdes pessoais dos litigantes que sdo substancialmente irrelevantes, ou seja, que nao
justificam distinguir os processos do ponto de vista fatico-juridico, de sorte que todos 0s casos
merecam a mesma soluc¢do juridica, em obséquio ao principio da igualdade (treating like cases
alike).

Nesse diapasdo, é importantissima a etapa seguinte, relativa a decisdo de
afetacdo. A regra vazada no art. 1.037, I, do CPC/2015, preconiza que o ministro relator do STF
ou do STJ, ao proferir decisdo de afetacdo, depois de verificar a presenca dos requisitos
previstos no caput do art. 1.036 do CPC/2015, “identificara com precisdo a questdo a ser
submetida a julgamento”.

A acurada identificacdo da questdo controvertida repetitiva a ser dirimida é
crucial para viabilizar, por ocasido do julgamento do mérito do recurso extraordinario ou
especial, a proclamacdo solene da tese juridica estabelecida, ou seja, da ratio decidendi do
precedente, além de facilitar, quando for o caso, a ulterior demonstracdo do distinguishing.

A acurada delimitacdo dos fatos materialmente relevantes presentes no caso e
dos argumentos juridicos a serem discutidos pelo colegiado s@o essenciais para viabilizar a

formacgé@o de um precedente. “A prévia defini¢do do objeto do julgamento tem importancia

I11 — monitorar os recursos dirigidos ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga, a
fim de identificar controvérsias e subsidiar a selecdo, pelo 6rgdo competente, de 1 (um) ou mais recursos
representativos da controvérsia;

IV — manter e disponibilizar dados atualizados sobre os recursos sobrestados no Tribunal, identificando
0 acervo a partir do tema e do recurso paradigma conforme a classificacdo realizada pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica;

5 SOUZA, Artur César. Resolugdo de demandas repetitivas: comunicagédo de demanda individual,
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e recursos repetitivos. S&o Paulo: Almedina, 2015, p.
175-176.
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guando se almeja uma ratio decidendi precisa, com o consequente afastamento das decisoes
paradoxais e de obter dicta”.""

A afetacdo do recurso representativo da controvérsia produz importantes efeitos
juridicos. Ao proferir decisdo de afetacdo, incumbe ao ministro relator, nos termos do art. 1.037,
I, do CPC/2015, determinar a suspens@o de todos 0s processos pendentes, individuais ou
coletivos, em trdmite no territorio nacional, em qualquer fase ou instancia, em que discutida a
questdo repetitiva afetada.

A suspensdo dos processos, em todos os graus de jurisdi¢do, visa a evitar a
prolacdo de decisdes contrarias a orientacdo que vier a prevalecer apds o julgamento do recurso
repetitivo afetado, assegurando, assim, que o resultado dos recursos afetados seja efetivamente
atil em relacédo aos feitos sobrestados. A finalidade da sistematica dos recursos repetitivos nao
se resume a promover a reducao do numero de recursos que aportam nos tribunais superiores,
sendo o seu escopo principal o de homogeneizar as decisdes, assegurando solucdo igual para
casos iguais e de racionalizar a atividade judicial como um todo.””’

Na diccdo original do CPC/2015, a suspensao dos processos dar-se-ia pelo prazo
méaximo de um ano. Findo esse prazo, e ndo tendo sido julgado o recurso afetado, cessaria
automaticamente tanto a afetacdo em si quanto a suspensé@o dos processos. O 8§4° do art. 1.037,
que estipulara essa regra, foi revogado pela Lei 13.256/2016. Assim, todos 0S processos
envolvendo a questdo juridica repetitiva afetada no recurso representativo de controvérsia
deverdo permanecer suspensos até o julgamento final do mérito. Essa modificacdo legislativa
se, de um lado, é positiva, porque busca evitar decisdes contraditorias, de outro, pode tomar
uma feicdo negativa, violando o principio da razoavel duracdo do processo, caso haja demora
excessiva na conclusdo do julgamento do incidente. E importante, portanto, que os tribunais
superiores confiram a necessaria celeridade na tramitag&o e julgamento dos recursos repetitivos.

A suspensdo dos processos em razao da deciséo de afetacdo ndo é automatica.
Afetado o recurso pelo ministro relator, compete ao juizo no qual se encontram 0S processos
versando sobre a questao repetitiva afetada determinar, caso a caso, a suspensdo dos respectivos

feitos, intimando-se, em seguida, as partes.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: Precedente e decisdo do recurso
diante do novo CPC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 103.

T WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDEIROS, Maria Llcia Lins Conceicdo de. Recursos
repetitivos: realizacdo integral da finalidade do novo sistema imp6e mais do que a paralisacdo dos
recursos especiais que estdo no 2° grau. Revista de Processo, a. 36, n. 191, jan. 2011, p. 190-191.
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A intimagdo das partes, permite-lhes, se for o caso, realizar o distinguishing,
demonstrando, de forma fundamentada, que a situacao fatico-juridica debatida no seu processo
é diversa daquela retratada no recurso extraordinario ou especial repetitivo afetado.

Demonstrada a distin¢gdo pela parte interessada, por decisdo do juizo competente
deve cessar a suspensdo e 0 processo, até entdo sobrestado, retomard normalmente a sua
marcha. Reconhecida ou ndo a distingdo, cabera agravo de instrumento ou interno, conforme a
decisdo tenha sido proferida por um juiz de primeiro grau ou pelo relator de um tribunal.
Conforme amiude destacado no item anterior, a decisao judicial acerca do distinguishing devera
ser sempre fundamentada, nos moldes do art. 499, §1°, do CPC/2015.

Ap6s a prolacdo da decisdo de afetacdo, com todos 0s seus possiveis
consectarios, tem lugar a terceira etapa do tramite dos recursos repetitivos, consistente na
adocdo de providéncias preparatorias para o julgamento, disciplinadas pelo art. 1.038, caput, |
alll, e 8§ 1°e 2° do CPC/2015.

O relator do recurso extraordinario ou especial repetitivo podera, a seu prudente
critério, adotar as medidas previstas no caput do art. 1.038 do CPC/2015, quais sejam: a)
solicitar ou admitir manifestacéo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia,
considerando a relevancia da matéria, na forma prevista no regimento interno; b) fixar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
mateéria; e c) requisitar informac6es aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia.

As duas primeiras medidas traduzem regras nitidamente concretizadoras do
modelo constitucional de processo democratico e almejam conferir maior legitimidade as
decisdes proferidas em sede de recursos repetitivos, enquanto que a terceira fomenta o didlogo
institucional entre os tribunais superiores e os tribunais de origem.’’®

A intimagdo do Ministério Publico é sempre obrigatoria, nos termos da parte
final do art. 1.038, caput, Ill, do CPC/2015. Tendo em vista o evidente interesse publico
subjacente a decisdo dos recursos extraordinario e especial repetitivos, que se destinam a formar
precedentes formalmente vinculantes, a manifestacdo fundamentada e abrangente do Ministério
Publico, na condigdo de fiscal da ordem juridica, sobre a questdo controvertida é de rigor, de

acordo com o estipulado no art. 127, caput, da Constituigéo c.c. art. 176 e 178, I, do CPC/2015.

" FREIRE, Alexandre. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Antonio do Passo Cabral e
Ronaldo Cramer (Orgs.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.533.
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Findo o prazo para manifestacdo do Ministério Pablico, o relator remetera copia
do relatdrio aos demais ministros, devendo, em seguida, o recurso repetitivo ser incluido em
pauta pelo presidente do 6rgdo colegiado competente para julga-lo.

Ato continuo, apregoado o processo e facultadas as sustentagdes orais, o tribunal
adentrard na etapa do julgamento da questdo controvertida afetada, objeto do recurso
extraordinario ou especial repetitivos, que deverd ocorrer com preferéncia sobre os demais
feitos, exceto os que envolvam réus presos ou o0s pedidos de habeas corpus (art. 1.038, §82°, do
CPC/2015). Cuida-se do momento da prolacdo do acérddo e, portanto, da criacdo do precedente.

Inicialmente, no ponto, cabe frisar que é de suma importancia que o relatorio
encaminhado aos demais ministros seja redigido de forma bastante clara e minuciosa, a fim de
que sua simples leitura permita aos demais julgados, em particular, e a sociedade, em geral,
terem ampla visdo do litigio, obtendo a exata compreensdo dos aspectos faticos e juridicos
relevantes presentes e discutidos no recurso excepcional representativo da controvérsia, pois,
ndo custa lembrar novamente, a futura aplicacdo do precedente a ser editado é delimitada
justamente por esses aspectos.

Nos termos do art. 1.038, 83° do CPC/2015, na redacdo dada pela Lei
13.256/2016, “o conteddo do acérdao abrangera a anélise dos fundamentos relevantes da tese
Jjuridica discutida ™.

Esse dispositivo ha que ser interpretado em consonancia com o art. 927, 81°, do
CPC/2015, o qual remete aos seus arts. 10 e 489. Assim, na fundamentacdo do acordao,
incumbe ao tribunal deliberar sobre todos os argumentos deduzidos pelas partes, levantados
pelos amicus curiae, pelo Ministério Publico, por pessoas ou entidades ouvidas em audiéncia
publica ou suscitados de oficio pela propria corte. Nesses dois ultimos casos, o tribunal ndo
deve olvidar do principio contraditorio, sob a faceta da proibicdo da decisdo surpresa,
permitindo-se as partes que poderdo ter suas esferas juridicas afetadas pelo julgamento
manifestarem-se previamente sobre os argumentos ndo invocados por elas proprias em suas

razbes e contrarrazdes recursais.’’

" Em sua redacéo original, mais consentanea com o principio do contraditério e com o dever de
fundamentagéo adequada — mais precisamente com o disposto no art. 489, 81°, 1V, do CPC/2015 —, o
83° do art. 1.038 dispunha que “o conteudo do acorddo abrangera a andlise de todos 0s fundamentos
da tese juridica discutida, favoraveis ou contrarios”. De sorte que, a partir da interpretacéo teleoldgica
do sistema processual, levando-se em conta o disposto nos art. 1° e 1.036, 86°, do CPC/2015, a alteracdo
legislativa, no particular, ndo deve ser compreendida como uma mudanca no alcance da regra originaria
contida no art. 1.038, §3°, do CPC/2015.



251

Todo o debate realizado pelo STF e pelo STJ deve ocorrer dentro das balizas
fixadas pelos argumentos e fundamentos juridicos diretamente relacionados ao ponto
controvertido precisamente delimitado na anterior decisdo de afetacdo, conforme dispde o art.
1.038, I, do CPC/2015. Isto quer dizer que a ratio decidendi do precedente a ser editado devera
ficar invariavelmente adstrita e vinculada aos fatos e fundamentos juridicos presentes na
questdo repetitiva controvertida objeto da deciséo de afetacéo.

Vale rememorar que a abrangente e adequada fundamentacdo do acérddo em
sede de recursos repetitivos é absolutamente crucial ndao sO para viabilizar a correta
compreensdo e aplicacdo dos precedentes criados pelo STF e pelo STJ, como também para
conferir legitimidade aos seus julgamentos, mormente porque seus precedentes vinculantes
integrardo o ordenamento juridico com forca de fonte primaria do sistema normativo, sendo
obrigatoriamente aplicaveis aos casos presentes e futuros submetidos ao crivo do Poder
Judiciério.

Concluido o julgamento do recurso extraordinario ou especial repetitivo, 0 6rgéo
prolator da decisdo deve, solenemente, proclamar o resultado do julgamento e, sempre que
possivel, a sua ratio decidendi. A proclamacédo do resultado do julgamento tem por objetivo
apontar a solucéo concreta conferida ao recurso, ao passo que a proclamacao da ratio decidendi
visa a definir o fundamento ou os fundamentos determinantes que conduziram ao resultado e,
ainda, quantos julgadores adotaram os mesmos fundamentos.’8 78!

Tratando-se o STF e o STJ de Cortes de precedentes, cuja funcdo precipua é
conferir unidade de sentido ao direito pela via interpretativa, suas decisdes visam muito mais a
proclamar a tese juridica firmada do que dirimir um conflito. Ou seja, importa muito mais

conhecer 0s motivos determinantes da decisdo, que servirdo de modelos decisorios vinculantes

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: Precedente e decisdo do recurso
diante do novo CPC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 100.

8L “O precedente, em regra, contem uma norma juridica (ratio decidendi) e uma norma individual
(decisdo do caso concreto contida no dispositivo) [...] no estagio atual do direito brasileiro, pode-se
concluir que a ratio decidendi (norma juridica) dos precedentes dos tribunais superiores tem forte carga
normativa e tende a ser aplicada a inimeros outros casos, ja que tais decisdes, pelo seu carater
paradigmatico, ultrapassam os interesses subjetivos das causas em que foram produzidas [...] pode-se
afirmar que dos precedentes dos tribunais superiores, geralmente, deriva uma norma juridica geral e
irretroativa, que deve repercutir sobre o julgamento de inimeros outros casos, e uma norma individual,
concreta e retroativa, ja que deve regular os atos e fatos do caso em questdo”. 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: Jurug, 2012, p. 175-
176.
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para casos pendentes e futuros, do que solucionar uma demanda especifica e concreta.’®?
Oportuno repisar, uma vez mais, que a funcdo nomofilatica desses tribunais sempre prevalece
sobre a dikelogica; o interesse publico na criacdo do precedente invariavelmente sobrepde-se
ao particular na solucéo individualizada do litigio.

Essa, alias, € a interpretacdo a ser dada ao o caput do art. 941 do CPC/2015 a
fim de compatibilizd-lo com as regras gerais positivadas sobre a teoria dos precedentes
vinculantes ditadas pelos seus arts. 926 e 927 e que é consentanea com a preponderancia da
natureza eminentemente publica da atividade jurisdicional a cargo dos tribunais de vértice do
pais.

Também consentdneo com tendéncia da publicizacdo do processo, da
transcendéncia dos precedentes e do fortalecimento da funcdo nomofilatica dos tribunais
superiores, linhas mestras da teoria dos precedentes vinculantes, é o paragrafo unico do art. 998
do CPC/2015, que estatui que “a desisténcia do recurso ndo impede a andlise de questdo cuja
repercussdo geral ja tenha sido reconhecida e daquela objeto de julgamento de recursos
extraordinarios ou especiais repetitivos”.

A eventual desisténcia do recurso excepcional ndo obsta, pois, a que o STF ou 0
STJ apreciem a questdo juridica repetitiva controvertida com o propdsito Gnico de fixar uma
ratio decidendi destinada a orientar, com forga vinculante, os demais casos pendentes e futuros
que versem sobre a mesma controvérsia fatico-juridica tratada no precedente, mas que,
entretanto, ndo sera aplicavel ao caso concreto.”®® O tribunal proclamara, como resultado do
julgamento, o acolhimento do pedido de desisténcia, e, ainda, a tese juridica firmada para fins
de incidéncia do efeito vinculante previsto no art. 927, 111, do CPC/2015.

Contudo, é preciso novamente ressaltar que, a despeito da fiel observancia do

procedimento de tramitacdo e julgamento previsto nos arts. 1.036 a 1.041 do CPC/2015 pelo

82 “Ndo basta saber se a decisdo é favoravel ou contrdria ao recorrente, mas é preciso compreender o
entendimento da Corte, ou melhor, as razbes que levaram a Corte a decidir a favor ou contra o
recorrente, escolhendo uma interpretacdo em detrimento de outra ou de outras. Se a Corte Suprema
nao deve mais se limitar a corrigir a aplicacéo da lei para resolver o caso concreto, ndo basta mais
saber apenas a sua conclusdo, sendo imprescindivel conhecer as razdes que justificam a sua decisdo e
a sua escolha interpretativa. Sao essas razdes que dao corpo ao precedente, tornando-o racionalmente
aceitdavel e aplicavel aos casos futuros”. MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes
Supremas: Precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 20.

783 Essa mesma solucgdo deve ser adotada, por exemplo, quando as partes celebrarem um acordo quando
o feito j& se encontra nas instancias extraordinarias. O STF ou 0 STF poderd, a um s6 tempo, homologar
a composicdo amigavel e editar uma ratio decidendi a respeito da questdo controvertida afetada no
recurso repetitivo.
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STF e pelo STJ, nem todo acérddo proferido por essas cortes em sede de recurso repetitivo tera
aptiddo para formar um precedente vinculante. Isso se dara especialmente quando uma decisdo
colegiada plural for proferida pelo STF ou o STJ.

Decisdo plural é aquela tomada por maioria de votos, mas na qual nenhum dos
fundamentos determinantes levantados e debatidos é endossado pela maioria dos membros do
0rgdo colegiado. Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, trata-se de uma decisdo
“majoritaria quanto ao resultado, mas incapaz de gerar ratio decidendi, na medida em que
nenhum dos fundamentos que nela est&o contidos s&o sustentados pela maioria ”.’®*

A titulo de ilustracdo, em um colegiado como o pleno do STF, composto por
onze membros, sendo o resultado do julgamento proclamado por seis votos a cinco ou por sete
votos a quatro, sé havera ratio decidendi se ao menos seis dos votos vencedores — minimo de
votos necessario para formar maioria simples — hastearem o mesmo fundamento. Do contrario,
apesar de haver quérum para decidir o caso, ndo ha possibilidade de formacéo de precedente.

No ponto, Luiz Guilherme Marinoni ressalta que a prolacdo de uma deciséo
plural — despida de uma ratio decidendi — ndo é o ideal no funcionamento de uma Corte de
Precedentes, porque “fundamentos ndo sustentados pela maioria do colegiado s&o inocuos
para evidenciar uma razdo dotada de universalidade, destinada a servir de guia para o
comportamento social e para os juizes e tribunais decidirem os casos”."®

Assim, apesar do procedimento dos recursos repetitivos previsto no CPC/2015
ter sido intencionalmente engendrado para instrumentalizar a criacdo de um precedente
vinculante, isso nem sempre ocorrerd, sobretudo quando houver falta de consenso da maioria
do 6rgdo colegiado sobre os fundamentos determinantes a serem adotados no acordao. Nesses
casos, 0 recurso especial ou extraordinario serd concretamente decidido, solucionando-se o
litigio entre recorrente e recorrido, sendo que o dispositivo do acérddo formara coisa julgada
material. Nao haverd, contudo, a proclamacdo de uma ratio decidendi.

No regime do CPC/2015, o acérddo destinado a formar precedentes ndo pode
mais ser compreendido como a simples contagem de votos isolados ou como uma compilacéo
de opinides individuais dos julgadores — costume nocivo que até hoje é bastante recorrente nos
tribunais, inclusive no STF e no STJ — pois essa pratica, quando nado inviabiliza, dificulta a

acurada identificacdo da sua ratio decidendi.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: Precedente e decisdo do recurso
diante do novo CPC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 39.
85 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 59-60.
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As decisdes desses tribunais supremos ndo podem mais ser encaradas, na visao
de Oscar Vilhena Vieira, como uma somatdria aritmética de votos dispares, porque o sistema
juridico necessita de “decisbes que correspondam a um maior consenso decorrente de um
intenso processo de discussdo e deliberacdo da Corte”.”®® Além disso, a simples agregacéo de
votos pode dar ensejo a prolacéo de decisfes arbitrérias, no sentido de ndo serem reconstruiveis
racionalmente.’8’ 788

Ao decidir por agregacdo de opinides, os tribunais ndo se comprometem com
nenhum fundamento substantivo, mas tdo somente com o resultado final’®®, ndo havendo
preocupacdo em consolidar, de forma harmonica, em um Unico texto escrito, as razdes que
informaram a conclusdo da maioria vencedora no julgamento’®, ou seja, em proclamar, de
forma clara, os fundamentos determinantes do precedente.

Como decorréncia do sistema seriatim’?, ou de votagao por mera agregacio, tal

como empregado pelos tribunais brasileiros, inclusive pelo STF e pelo STJ, o mero

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV/SP, jul-dez. 2008, 458.

8T RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: FGV, 2013, p. 70.

78 Sobre a auséncia de um claro padrao decisorio nos julgamentos dos tribunais brasileiros, José Rodrigo
Rodrigues observa que: “O cardter opinativo de nossa jurisdi¢do fica mais claro quando examinamos
julgamentos colegiados, por exemplo, os do STF, em que varios juizes, ou seja, varias autoridades
devem opinar sobre 0 mesmo caso. Mesmo nos casos em que ha unanimidade no julgamento, ou seja,
em que os 11 juizes do STF decidem no mesmo sentido, todos eles fazem questéo, especialmente em
casos de grande repercussao publica, de externar sua opinido. O resultado disso é um manancial de
argumentos, doutrinadores, leis, casos, etc., que torna praticamente impossivel reconstruir a
argumentac&o do tribunal de maneira racional e unificada. E possivel reconstruir, claramente, estilos
de julgar individuais, juiz a juiz, mas ndo ha um padrao claro e discernivel par o julgamento da corte
tomada como um todo. Tal padréo, de fato, € desnecessario, pois a corte decide por agregacédo de
opinides sem elaborar uma fundamentacao unificada de sua argumentacao. (...) em casos em que h&
divergéncia, os fundamentos para a decisdo variam, de juiz a juiz, em especial nos casos de maior
repercussdo. E comum que cada um dos juizes, mesmo para concordar com o relator, ofereca um
fundamento especifico para a deciséo em jogo, sem que o tribunal seja capaz de reconstruir um texto
coerente para amarrar todos esses argumentos”. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as
cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 82-83.

78 Ibidem, p. 109.

" SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal,
colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sao Paulo: Método, 2012, p. 325.

1 Conforme discorre Guilherme Jales Sokal, predominam, basicamente, dois modelos gerais de
deliberacdo e redacéo dos acorddos nos tribunais: os agregativos e os deliberativos. O modelo agregativo
ou seriatim promove a simples soma de pontos de vista individuais dos membros do tribunal. Os votos
sdo proferidos em série, sucessivamente, sendo que cada membro do colegiado elabora sua manifestacédo
de forma absolutamente independente de seus pares. Esse sistema seriatim vigora no Brasil, na Inglaterra
e vigeu nos Estados Unidos até a gestdo do Chief Justice John Marshall. J& o modelo deliberativo,
presente nos Estados Unidos e na Italia, real¢a o principio da colegialidade dos tribunais e pauta-se pela
efetiva interacdo entre os julgadores, fazendo com que cada um dos membros do tribunal conheca e
considere a visao dos outros no curso do processo de formacéo do texto final da decisdo, que representa,
assim, o produto de acordos e compromissos firmados entre os julgadores. SOKAL, Guilherme Jales. O
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acoplamento de votos convergentes e divergentes, despido do cuidado dos julgadores em
discernir a fundamentacdo dos votos da fundamentacdo do acorddo, conduz a que seja mais
apropriado cogitar-se, no pais, de redacdo de votos do que de acord3os.’®?

Por isso, sob a égide do sistema de precedentes vinculantes positivado pelo
CPC/2015, é de todo recomendavel, a despeito de disposicdo legal expressa na legislacdo
processual, que nos julgamentos proferidos em incidente de julgamento de casos repetitivos o
relator submeta, eletronicamente, a proposta de redagédo do acordao para o 6rgdo que proferiu a
decisdo, devendo o regimento interno tribunal estabelecer um prazo para manifestacdo dos
julgadores, considerando-se o siléncio como concordancia tacita com a proposta apresentada.’®®

De sorte que, ao contrario do que sucedia sob a égide do CPC/1973, em que 0
acorddo era lavrado pelo relator sempre que a sua conclusdo fosse unanime, ainda que ele
ficasse vencido na fundamentacdo, no regime de precedentes vinculantes instituido pelo
CPC/2015, a relatoria do acérddo, ainda que sua conclusdo seja proclamada a unanimidade,
deve ser atribuida a quem conduziu a fundamentacéo prevalecente.”*

Proclamado o resultado do julgamento e sua eventual ratio decidendi, e
publicada a ementa do respectivo acorddo, inicia-se a ultima etapa do incidente de tramitacéo e
julgamento dos recursos repetitivos: a aplicacdo obrigatoria da tese juridica criada aos casos
pendentes e também aos futuros que versem sobre a mesma questdo controvertida verificada
no precedente. Essa etapa é fundamentalmente disciplinada pelos arts. 1.039 a 1.041 do
CPC/2015.

Do ponto de vista dogmatico, é nesse momento que sobressai a importancia da
interpretacdo, aplicacéo, distincéo e superacdo dos precedentes, aspectos analisados a fundo por
ocasido do estudo da teoria dos precedentes.

O art. 1.039 do CPC/2015 disciplina as medidas a serem adotadas em relagéo
aos recursos excepcionais que j& se encontram pendentes de apreciacdo pelo STF e pelo STJ,
enquanto que o seu art. 1.040 veicula determinacGes a serem observadas pelos juizes e tribunais

de segunda instancia.

julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal, colegialidade e garantias fundamentais do
processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 325.

2 |dem.

93 Nesse sentido, cf. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual
Civil: meios de impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Vol. 3. 13. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 41.

4 Ibidem, p. 44.
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Decidido o mérito do recurso repetitivo e publicado o respectivo acorddo, duas
situagBes mostram-se passiveis de verificagdo, segundo a dic¢do literal do art. 1.039, caput, do
CPC/2015. Os orgaos colegiados do STF e do STJ deverao: declarar prejudicados 0s recursos
extraordinarios ou especiais interpostos “versando sobre idéntica controvérsia” ou decidi-los
“aplicando a tese firmada”. Em outros termos, os orgdos colegiados do STF e do STJ,
obrigatoriamente, terdo que declarar prejudicados os recursos extraordinérios ou especiais
fundados em tese juridica diversa da firmada no recurso repetitivo ou aplica-la quando o
acordao recorrido a tiver contrariado.

O art. 1.039, caput, do CPC/2015 disciplina, pois, a eficacia horizontal dos
precedentes vinculantes oriundos de recursos repetitivos, estatuida pelo art. 926, caput, c.c art.
927, V, do CPC/2015.

Por sua vez, com a publicacdo do precedente forjado sob a sistematica dos
recursos repetitivos, trés situacdes podem vir a ocorrer perante as instancias ordinarias. O art.

1.040, I a ITI, do CPC/2015 determina que, apos a publicagdo do “acorddo paradigma”:

| - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos
recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na origem, se o acorddo recorrido
coincidir com a orientacdo do tribunal superior; Il - 0 6rgdo que proferiu o acdrdao
recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia originaria, a remessa
necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o ac6rddo recorrido contrariar a
orientacdo do tribunal superior; 11l - 0s processos suspensos em primeiro e segundo
graus de jurisdi¢do retomardo o curso para julgamento e aplicacdo da tese firmada
pelo tribunal superior.

Como se nota, o art. 1.040, I a Ill, do CPC/2015 concretiza e detalha a forma
como deve ser instrumentalizada a eficacia vinculante vertical dos precedentes formados em
recursos repetitivos, expressamente positivada no art. 927, Ill, do CPC/2015, perante as
instancias ordinérias da Justica comum.

O art. 1.040, II, do CPC/2015 encerra uma interessante excegao a precluséo pro
iudicato, porquanto determina que o tribunal de origem rejulgue a causa, proferindo novo
acérddo, sempre que o aresto anterior estiver em dissonancia com a tese firmada no recurso
repetitivo.

E interessante registrar a posicdo de Bruno Dantas, obrada em sua tese de
doutorado, no sentido de que a técnica legislativa adotada para a tutela recursal pluri-individual,
por meio do julgamento dos recursos-piloto repetitivos, caracteriza-se como um misto de um
juizo tipico de revisdo — em que o STF e 0 STJ, apds definir em abstrato, na primeira fase do

julgamento, a tese juridica que se projetard com eficacia vinculante sobre todos os demais
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recursos e agdes sobrestadas, ja a aplica, desde logo, na segunda etapa do iter, para a solugdo
dos recursos-piloto afetados — e de um juizo de cassagdo seguido de reenvio, assemelhado aos
modelos francés e italiano — na medida em que os demais acordaos sobrestados tém seu espectro
cognitivo devolvido aos tribunais de origem, que deverdo se retratar, rejulgando a causa e
aplicando a tese estabelecida pela Corte Suprema, quando tiverem sustentado entendimento
diverso do fixado no bojo do recurso excepcional repetitivo.’®®

Por seu turno, o art. 1.040, 1V, do CPC/2015, dispde que

[...]publicado o acérddo paradigma: IV - se 0s recursos versarem sobre questéo
relativa a prestacéo de servico publico objeto de concessao, permissao ou autorizagéo,
o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizagdo da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a
regulacdo, da tese adotada.

Essa regra, diversamente dos incisos | a Il do art. 1.041 do CPC/2015, ndo trata
da operacionalizacdo do efeito vinculante dos precedentes na esfera interna das instancias
comuns do Poder Judiciario.

Tal dispositivo veicula um comando audacioso e inédito no ordenamento
juridico brasileiro que potencializa a eficacia vinculante dos precedentes para além do ambito
do Poder Judiciario, porquanto impde a 6rgdos da Administracdo Publica direta ou indireta,
responsaveis pela concessao, permissao ou autorizacdo de servigos publicos, que fiscalizem o
cumprimento da tese assentada pelo STF ou pelo STJ em sede de recurso repetitivo pelos entes
sujeitos a sua regulacao.

A proposito, Elpidio Donizetti afirma que, guardadas das devidas proporc¢des, a
deciséo proferida goza de verdadeira forca de lei no que se refere aos servigos concedidos,
permitidos ou autorizados, na hipdtese de a questdo juridica com eles guardar pertinéncia;
aquilo que “restar decidido no incidente deve ser observado nas relagées futuras com os
usuarios de tais servicos, cuja fiscalizacdo cabera & agéncia reguladora competente .7%

A mens legis dessa regra, sintetiza Elpidio Donizetti, é possibilitar a
comunicacgdo e conciliagdo entre o Poder Judiciario e o Executivo, na tentativa de conferir maior
eficacia as decisdes judiciais, atendendo, assim, aos principios da legalidade e da eficiéncia na

Administracio Publica.”’

% DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e a0 STJ (arts. 543-B e 543-C do CPC). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 123-126.

76 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado: analise comparativa entre 0 novo
CPC e 0 CPC/73. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 750.

7 Ibidem, p. 810.
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O art. 1.041, caput, do CPC/2015, prescreve que “mantido o acorddo divergente
pelo tribunal de origem, o recurso especial ou extraordinario serd remetido ao respectivo
tribunal superior, na forma do art. 1.036, § 1°”.

Essa regra, certamente, ndo pode ser compreendida com fulcro na literalidade de
seus termos, pois isso daria azo a equivocada suposi¢do de que os tribunais de origem teriam a
prerrogativa de manter os seus acorddos divergentes, ndo exercendo obrigatoriamente juizo de
retratacdo, na hipdtese do art. 1.040, Il, do CPC/2015. A interpretacéo literal e isolada do art.
1.041, caput, do CPC/2015 desvirtuaria todo o sistema de precedentes vinculantes, afrontando
diretamente os arts. 926, caput, e 927, 111, do CPC/2015.

Além disso, esse “acordao divergente” seria nulo, por faltar-lhe fundamentacao
adequada, nos termos do art. 489, §1°, VI, do CPC/2015, sendo ainda passivel de correcéo por
meio de embargos de declaracdo fundados em omissdo, como reza o art. 1.022, 81°, Il, do
CPC/2015.7%8

A Unica interpretacdo possivel da expressdo “mantido o acordao divergente pelo
tribunal de origem” h& que ser compreendida como a possibilidade de o tribunal de origem
realizar, fundamentadamente, a distingdo fatica ou juridica entre o caso versado no seu acérdao
e a questdo objeto do recurso-piloto repetitivo.

Como € cedico, recusar aplicacdo de um precedente vinculante do STF e do STJ
assemelha-se a negacdo de submissdo ao préprio ordenamento juridico conglobantemente
considerado. Decisbes tomadas a revelia dos precedentes dos tribunais superiores escapam ao
campo do livre convencimento e penetram na seara da arbitrariedade judicial. A invocacdo do
principio do livre convencimento motivado ndao é motivo legitimo para que juizes e tribunais se
furtem a observar os precedentes dos tribunais superiores.

O livre convencimento esta intimamente atrelado & producgéo e a valoracdo da
prova, esfera em que os juizes e tribunais ordinarios tém ampla margem de liberdade para
formar seu convencimento sobre a ocorréncia dos fatos, o que ndo lhes autoriza aplicar as
normas juridicas como bem lhes aprouver, de acordo com suas proprias convicgdes ou ideias’®,

como se 0s precedentes representassem meros conselhos ou convites a livre reflexdo dos juizes.

78 Nesse sentido, cf. DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado: andlise
comparativa entre o novo CPC e o CPC/73. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 813; MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 500-501;
DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao STF
e ao STJ (arts. 543-B e 543-C do CPC). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 130.

% PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universabilidade das decisdes do STJ. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 75-76.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art1035%C2%A71

259

A eficéacia vinculante dos precedentes recai apenas sobre o produto da atividade
interpretativa dos tribunais supremos, ou seja, sobre os fundamentos determinantes dos
precedentes solenemente declarados em termos universais e ndo sobre a reapreciacao dos fatos
concretos verificados na causa. Por isso, 0 modelo de precedentes vinculantes é plenamente
compativel com o sistema de livre convencimento motivado.®® As Cortes de Justica s&o
soberanas na produgdo das provas e na avaliacdo do acervo probatorio produzido e, por
conseguinte, na busca da reconstrucao fatica da verdade; as Cortes Supremas s@o soberanas na
atividade de interpretacédo e unificacdo do direito e, portanto, na edi¢do de precedentes.

Nos termos do §1° do art. 1.041 do CPC/2015, se o juizo de retratacdo implicar
alteracdo do aco6rddo original, o tribunal de origem analisard, se for o caso, as demais questdes
pendentes que ndo foram objeto do recurso repetitivo afetado, procedendo a uma espécie de
“julgamento complementar” da causa. Essa situacdo podera dar ensejo a interposicao de recurso
excepcional, repetitivo ou ndo, fundado em ponto controvertido diverso do objeto do recurso-
piloto, isto é, que impugne outro capitulo do acérddo a quo.

Havendo juizo de retratacdo, na forma do art. 1.040, 11, do CPC/2015, na redacéo
dada pela Lei 13.256/2016, preconiza o 82° do art. 1.041 do CPC/2015 que 0 recurso
extraordinario ou especial que verse sobre outras questdes devera ser submetido a juizo de
admissibilidade pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de origem, independentemente
de ratificacdo.

Com o objetivo de otimizar a eficacia vinculante dos precedentes, o CPC/2015
tracou algumas técnicas processuais destinadas a dar maior efetividade as decisdes do STF e do
STJ em recursos repetitivos e de conferir mais racionalidade no enfrentamento da litigiosidade
em serie.

Algumas dessas regras ja se faziam presentes no CPC/1973, tendo recebido
aperfeicoamentos ou ajustes, como, por exemplo: o art. 332, 1l, que determina que o juiz de 1°

grau profira julgamento de improcedéncia liminar do pedido que contrariar tese firmada em

800 «“De inicio, pode-se pensar que o NCPC esta afastando a independéncia dos juizes e o principio da
persuasdo racional, que habilita 0 magistrado a valer-se de seu conhecimento para julgar a causa.
Entretanto, ontologicamente, ndo ha diferenca entre a aplicacdo da lei e a aplicagcdo do precedente, a
ndo ser pelo fato de que, de regra, este contém mais elementos de concretude do que aquela [...] A
vinculacdo, entretanto, se restringe a adocéo da regra contida na ratio decidendi do precedente. Tal
como se passa no sistema de leis, ndo se cogita da supresséo da livre apreciacé@o da prova, da decisdo
da lide atendendo aos fatos e as circunstancias constantes dos autos. Nao custa repetir que ao juiz
permite-se ndo seguir o precedente ou a jurisprudéncia, hipdtese em que devera demonstrar, de forma
fundamentada, que se trata de situacdo particularizada que ndo se enquadra nos fundamentos do
precedente (art. 489, NCPP)”. DONIZETTI, Elpidio. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado:
analise comparativa entre o novo CPC e 0 CPC/73. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 697-698.
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recurso excepcional repetitivo; o art. 496, 84° Il, que elimina do reexame necessario as
sentencas alicercadas em precedente consolidado em recursos repetitivos; o art. 932, IV, b e V,
b, que permite ao relator, no tribunal, negar provimento a recurso que for contrario a orientacao
firmada pelo STF ou STJ em recurso repetitivo, ou dar-lhe provimento quando a decisdo
recorrida ndo observé-la; o art. 955, paragrafo unico, Il, que confere ao relator poderes para
julgar, de plano, conflito de competéncia, quando sua deciséo se fundar em tese cunhada em
recurso extraordinario ou especial repetitivo.

Ha ainda outras técnicas inovadoras criadas pelo CPC/2015. Dentre as quais se
destacam as seguintes: o art. 311, 1, autoriza o deferimento de tutela antecipada da evidéncia,
independentemente da demonstracdo do perigo da demora, se, comprovadas as alegacdes de
plano, ja houver tese firmada em recursos repetitivos; o art. 521, IV, dispensa a apresentacdo
de caucdo, na execucdo proviséria de sentenca, para o levantamento de depésito em dinheiro, a
pratica de atos que importem transferéncia de posse ou alienagdo de propriedade ou de outro
direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, se o titulo judicial exequendo
estiver em conformidade com acordéo proferido em sede de recurso repetitivo; o art. 966, V,
c.c. 85° permite a propositura de acdo rescisoria, com base em manifesta violacdo de norma
juridica, contra acordao proferido em sede de recurso repetitivo “que ndo tenha considerado a
existéncia de distincdo entre a questdo discutida no processo e o padrédo decisorio que lhe deu
fundamento”; o art. 979, §3°, determina que seja dada ampla publicidade, inclusive com a
formacdo de banco eletronico pelo STF e STJ, contendo informacBGes sobre as teses
estabelecidas nos recursos repetitivos; o art. 988, 1V, estipula o cabimento de reclamacéo para
garantir a observancia de entendimentos ditados em recursos repetitivos, depois de esgotadas
as instancias ordindrias; o art. 1.022, paragrafo unico, I, permite a interposicdo de embargos de
declaragéo, fundados em alegacéo de omissdo, contra decisdo que ndo se manifesta sobre tese
firmada em recurso repetitivo.

De toda a andlise acima delineada, o que particulariza 0 novo modelo de
processo e julgamento dos recursos repetitivos é o fato de que o CPC/2015 langcou méo de uma
técnica em que o seu produto final, o precedente, possui duplo objetivo: a um s6 tempo, volta
sua preocupacdo para o passado, preocupando-se com a solugdo das causas repetitivas que
assolam a Justica, e mira os casos futuros, objetivando conferir tutela a previsibilidade do

direito®oL,

801 MARINONI, Luiz Guilherme. O problema do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e dos
recursos extraordinario e especial repetitivos. Revista de Processo, n. 249, nov. 2015, p. 414.
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Vislumbra-se a incorporagdo de um duplo discurso juridico sobre a decisdo
judicial: o discurso do caso e o discurso do precedente. A decisdo que estabelece a tese juridica
aplica-se a todos os processos em tramitacdo sobrestados em razdo da decisdo de afetagéo,
sendo essa eficacia vinculante decorrente da técnica de solucdo de litigios agregados: trata-se
da eficécia da decisdo, incidivel sobre 0s casos repetitivos atuais. Por meio do segundo discurso,
a tese juridica forma um precedente apto a dirimir todos os casos futuros, que vierem a ser
propostos: cuida-se da eficacia do precedente.®%?

Os precedentes classicos do common law enguadram-se apenas nessa segunda
moldura, na medida em que “constituem as principais decisoes de determinado ordenamento
juridico, cuja fungéo primordial consiste em servir de modelo para decisdes posteriores .89

E justamente nesse segundo discurso (da eficacia do precedente) que se situa a
grande novidade introduzida no CPC/2015, sobretudo porque fora positivado em meio a um
manancial tedrico relativamente estranho a tradi¢do juridica brasileira de matiz romano-

candnica.804 805

802 ZANETI JR, Hermes. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Antonio do Passo Cabral e
Ronaldo Cramer (Orgs.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.336.

83 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 63.

84 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e precedente — dois discursos a partir da decisdo judicial.
Revista de Processo. a. 37. VVol. 206, abr./2012, p. 69.

805 Segundo relata Daniel Mitidiero, quando se trabalha na perspectiva do discurso do caso, comumente
fala-se em causa de pedir, fatos essenciais e ndo essenciais, em fundamentagéo, dispositivo e coisa
julgada. Quando se obra na dimensdo do discurso do precedente, cogita-se de expressdes como ratio
decidendi, obter dictum, distin¢Ges, superagdes, transformacoes e sinaliza¢Ges. Ibidem, p. 75.
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CONCLUSAO

Seja qual for a tradicdo juridica adotada, common law ou civil law, todos os
sistemas juridicos ttm como pilares centrais a seguranca juridica e a igualdade. A ideia de
Estado de Direito erige-se sobre esses dois principios basicos.8%

A seguranca juridica é elemento integrante da prépria definicdo de Direito e,
assim, € condicdo estrutural de qualquer ordem juridica. De sorte que um ordenamento juridico
privado de certeza ndo pode, por definigdo, ser considerado “juridico”.8 O principio da
igualdade, a seu turno, € o vetor axioldgico nuclear das ideias de justica e de liberdade.®%

Nada obstante a inegavel constatacdo desse ponto de convergéncia dos sistemas
juridicos de civil law e de common law, a maneira pela qual os Estados buscam tutelar e
concretizar a seguranca juridica e a igualdade é relativamente variavel em virtude de diferentes
possiveis concepcdes jusfilosoficas e historicas predominantes em cada época.

No Brasil e em outros paises da tradicdo do civil law, a resisténcia ao
reconhecimento da forca vinculante dos precedentes € reminiscéncia da forte influéncia da
classica e rigida concepcao francesa da separacdo dos poderes e da doutrina da escola da
exegese, delineadas no final do século XVIII e ao longo do século XIX, que, dentre outras
coisas, buscaram a todo custo limitar as atividades do Poder Judicidrio com vistas a impedir
que juizes e tribunais pudessem, direta ou indiretamente, criar direito, missdo confiada

exclusivamente ao Poder Legislativo.

805 “O conhecimento convencional, de longa data, situa a seguranca — €, N0 seu ambito, a segurancga
juridica — como um dos fundamentos do Estado e do Direito, ao lado da justica e, mais recentemente,
do bem-estar social. As teorias democréticas acerca da origem e justificacdo do Estado, de base
contratualista, assentam-se sobre uma clausula comutativa: recebe-se em seguranca aquilo que se
concede em liberdade”. BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica,
Direito intertemporal e 0 novo Cédigo Civil. Revista Brasileira de Estudos Politicos. n. 90, 2004, p. 35.
Disponivel em: <http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/3/2> Acesso em: 10
jul. 2014,

87 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 112.

808 “O centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem juridica é indubitavelmente
o principio da igualdade. Com efeito, materializa ele a liberdade da heranca classica. Com essa compde
um eixo ao redor do qual gira toda a concepg¢ao estrutural do Estado democrético contemporaneo. De
todos os direitos fundamentais a igualdade é aquele que mais tem subido de importancia no Direito
Constitucional de nossos dias, sendo, como ndo poderia deixar de ser, o direito-chave, o direito-
guardido do Estado social”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 376.


http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/3/2
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A nocgéo de supremacia do parlamento na Franca, que reverberou na Europa
Continental e na América Latina, conduziu ao dogma da extrema veneracao a lei, tida com
unica e legitima fonte produtora do direito. A codificacdo do direito foi um importante
consectario dessa pretensdo desmesurada de impor limites e controles a atividade judicante.

Historicamente, nos modelos juridicos da familia do civil law buscou-se realizar
a seguranca juridica e a igualdade por meio da lei, em geral, e dos cddigos, em especial, cujas
regras deveriam ser conhecidas e cumpridas por todos.

A proibicdo de os juizes criarem direito operava em prol da certeza e da
previsibilidade, vetores centrais da seguranga juridica. Para atingir a contento esse desiderato,
os cbdigos e as leis deveriam ser dotados de racionalidade, clareza, completude e
inteligibilidade, sendo bastantes, por si s6s, para atender aos reclamos da sociedade por
seguranca juridica.

De modo semelhante, acreditava-se que a igualdade — manifestacdo sublime do
ideal de justica — poderia ser concretizada por obra privativa do legislador. As leis a todos
seriam aplicaveis de forma indistinta, sem distingdes de qualquer natureza. Contentava-se com
a igualdade meramente formal, que seria assegurada pela “aplicacdo mecanica” das leis pelos
juizes mediante a revelacdo do seu sentido Unico e pré-existente a atividade judicial,
resguardando-se a sociedade e o préprio Estado do arbitrio judicial, o qual poderia gerar
situacOes anti-isondmicas e discriminatorias entre as pessoas.

Demais disso, uma das formas de expressdo da supremacia do parlamento,
explicam John Henry Marryman e Rogelio Pérez-Perdomo, consistia na exigéncia de que
somente a lei fosse usada para decidir 0s casos, 0 que significava que os juizes e tribunais néo
podiam basear suas decisGes em julgados pretéritos, com o que a doutrina do stare decisis foi
praticamente rejeitada.®® Nutria-se a utopica crenca de ser a lei suficiente para promover tanto
a seguranca juridica quanto a igualdade, ndo se reconhecendo & jurisdicdo qualquer relevo para
a concretizagéo desses valores no plano material.

Diversamente, na Inglaterra, a proclamacdo da supremacy of the Parliament,
produto da Revolucdo Gloriosa, ndo pretendeu pregar a onipoténcia da lei perante a monarquia
e, menos ainda, em face do Poder Judiciario. Seu objetivo ndo foi simplesmente sujeitar o rei
as leis editadas pelo parlamento, mas, sim, submeté-lo ao common law inglés — produzido

primariamente pela atividade dos tribunais ingleses — para, assim, limitar o poder real. Nunca

809 MARRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A Tradicdo do Civil Law: Uma
introducdo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducdo por: Cassio Casagrande.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2009, p. 65.
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se pretendera subtrair dos juizes o poder de criagdo do direito ou ocultar a existéncia do judge-
made law.

Na tradicdo do common law inglés, o direito evoluiu juntamente com as decisdes
judiciais, sendo que os limites impostos a discricionariedade dos juizes deram-se ndo pela
imposicdo de codigos, mas pela adogdo de um sistema de precedentes vinculantes, no qual os
magistrados ficavam obrigados a respeitar as decisdes anteriores.?° O common law edificou-se
sobre bases jusfilosoficas completamente distintas, notadamente no que diz respeito a maneira
de realizacdo da seguranca juridica e da igualdade.

A seguranca juridica era concretizada por meio dos precedentes, apresentando
feicdo dindmica e ndo meramente estatica como se did com a lei. Os precedentes
progressivamente aumentavam o grau de certeza, de objetividade, de cognoscibilidade e de
previsibilidade do direito, na medida em que as suas rationes decidendi eram proclamadas em
enunciados universalizaveis, porém muito mais concretos e determinados do que os das leis em
que se basearam 8!

Outrossim, o principio da igualdade escorava-se na pretensao de conferir
tratamento igual a situacdes iguais (like cases must be treated alike). O sistema intentava
promover a igualdade no plano material — e ndo na dimensdo meramente formal — mediante a
aplicacdo de precedentes, assegurando tratamento isondmico a todos que se encontrassem em
situacdo fatico-juridica semelhante.

Na dogmatica contemporanea, sob o império da doutrina constitucionalista de
matriz filos6fica pos-positivista e das modernas teorias da interpretacdo juridica, o direito ndo
pode mais ser resumido as declaragdes de vontade do legislador. Os precedentes hdo de ser
reconhecidos como fontes formais do direito, que criam, em maior ou menor grau, normas
judiciais que ndo se confundem com os textos legislativos interpretados.

A interpretacdo judicial ndo se adstringe a mera revelacdo do Unico, pré-
determinado e inequivoco sentido da lei. A funcéo jurisdicional ndo detém natureza meramente
declaratdria. A norma € o produto final da atividade interpretativa desempenhada pelos juizes,

enquanto que o texto legal, associado aos fatos da causa, é o seu ponto de partida.’'?

810 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdi¢do constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 76.

811 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificacGes da jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noesis, 2009. p. 531.

812parafraseando Amilcar de Castro, Salvio de Figueiredo Teixeira aduz que “nas leis, se encontram os
mandamentos politicos, e s6 da decisdo jurisdicional emerge o direito propriamente dito”, como vem
pondo em evidéncia a doutrina moderna. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A jurisprudéncia como fonte
do direito e o aprimoramento da magistratura. Revista de Processo, vol. 24, out/1981, p. 107.
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A realidade encarregou-se de demonstrar que a seguranca juridica e a igualdade
ndo podem ser satisfatoriamente protegidas apenas por obra do legislador. Toca & doutrina do
stare decisis concretizar materialmente esses valores magnos, independentemente da tradicéo
juridica.

A doutrina do stare decisis €, pois, crucial para a consagragdo do préprio Estado
de Direito, porquanto promove seus dois valores mais caros, funcionando ainda como um
importante instrumento de contenc¢do da discricionariedade e do arbitrio judicial, com o que
finda por contribuir na harmonizacédo entre os poderes estatais.

Por forca do stare decisis, a unidade do direito constroi-se a partir de uma
perspectiva dindmica e a posteriori, e ndo de forma estatica e aprioristica, como sucede com as
leis. O precedente porta um valor em si mesmo, encarna um componente ético ligado ao valor
da igualdade; ¢ um instrumento indispensavel para a promocao da unidade e da coeréncia da
ordem juridica, pressupostos fundamentais para a racionalidade de qualquer sistema
normativo.813

Por isso, assiste plena razdo a Daniel Henry Chamberlain, ao declamar, ha mais
de cento e trinta anos, que o stare decisis é muito mais do que uma doutrina do common law,
sendo um principio de todos os ordenamentos juridicos. O stare decisis retrata uma necessidade
inerente a constituicdo de qualquer sociedade civil e, por consequéncia, apropriada a qualquer
sistema juridico, seja de common law ou de civil law.8'* O direito, concluira Chamberlain, para
ser observado (obeyed), precisa ser conhecido (known); para ser conhecido, deve ser certo e
determinado (fixed); para ser determinado, o que é decidido hoje deve ser seguido amanha,
sendo o stare decisis td0 somente uma pomposa expressdo dessas verdades.81®

Entretanto, lembra Edward Re, a doutrina do stare decisis “nao exige obediéncia
cega a decisdes passadas. Ela permite que os tribunais se beneficiem da sabedoria do passado,
mas rejeitem o que seja desarrazoado ou erroneo”.8'® A forca vinculante, diz Charles Cole,
n&o significa que 0 “precedente de um caso esteja escrito em pedras” 8" O precedente podera

ser modificado ou abandonado sempre que o legislador alterar a lei sobre a qual ele se baseia,

83 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 32.

814 CHAMBERLAIN, Daniel Henry. The Doctrine of Stare Decisis: its reasons and its extents.
Reproduction from Harvard Law School Library. New York: Baker, VVoorhis & Co. Publishers, 1885,
p. 21-24.

815 Ibidem, p. 26.

816 RE, Edward D. Stare decisis. Revista de Informagéo Legislativa. n. 122, mai-jul/1994, p. 285.
817COLE, Charles. O Stare decisis na cultura juridica dos Estados Unidos: o sistema de precedente
vinculante do common law. Revista dos Tribunais, n. 752, jun/1998, p. 21.
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quando o tempo ou a evolugdo cultural o requererem e, ainda, quando o entendimento ou a
filosofia da maioria da corte investida de autoridade para modifica-lo mudar.818

Sendo assim, o stare decisis convive harmoniosamente com os judicial
departures, especialmente com as técnicas do distinguishing e do overruling, cuja aplicacédo
parcimoniosa é essencial para o desenvolvimento do direito e para a ado¢do de solu¢Ges mais
justas para 0s casos concretos a vista de eventuais peculiaridades fatico-juridicas.

A doutrina intermediaria do normally binding precedent, ao pregar um vinculo
relativamente rigido (mas ndo absoluto) ao precedente, confere estabilidade, continuidade e
previsibilidade ao sistema juridico, sem, contudo, obstar a evolucdo do direito e nem perpetuar
injusticas.

Os tribunais superiores devem ter certo grau de autoridade para revogar,
modificar ou se afastar dos seus precedentes. Mas, geralmente, ndo é suficiente para a realizacao
de um afastamento que o tribunal demonstre que, se tivesse editado o precedente original, o
teria feito de forma diversa.?'® E preciso que o tribunal justifique as suas escolhas.

A narrativa histérica projetada no primeiro capitulo revelou que a doutrina do
stare decisis ndo é algo conatural ao common law. Essa tradicdo juridica surgiu e desenvolveu-
se lentamente entre os séculos XI e XX, a partir da centralizacdo e fortalecimento do poder e
da unificagdo do “direito comum” pelos Tribunais de Westminster.

A doutrina do precedente vinculante somente foi sistematizada e consolidada
muito tempo depois, ja no final do seculo XIX, em razdo da soma de trés fatores principais: da
circunstancia de as decisdes judiciais terem passado a ser fundamentadas; do gradual
aperfeicoamento e ampliacdo dos law reports; e da criacdo de uma hierarquia judicial clara
entre os tribunais.

Constatou-se que alguns sistemas juridicos da Europa Continental, da tradi¢do
do civil law, especialmente entre os séculos XII e XVIII, deferiam enorme importancia a
unificacdo do direito por intermedio da jurisprudéncia, havendo, alias, registros de que alguns
Estados incorporaram regras de vinculagé@o aos precedentes tdo fortes quanto a strictly binding

precendent doctrine, avalizada pela House of Lords entre os anos de 1898 e 1966.

818 COLE, Charles. O Stare decisis na cultura juridica dos Estados Unidos: o sistema de precedente
vinculante do common law. Revista dos Tribunais, n. 752, jun/1998, p. 21.

89 SUMMERS, Robert S.; ENG, Svein. Departures from Precedent. In: MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (org.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot (Ing.):
Dartmouth, 1997, p. 525.
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Dessarte, o stare decisis nunca foi um instituto estranho ou incompativel com o
civil law cléssico. Sua importancia, entretanto, foi bastante mitigada ap6s a profusdo dos
principais dogmas da Revolucdo Francesa, tendo sido a doutrina do stare decisis praticamente
descartada em diversos paises da tradicdo romano-germanica, como na Franca e na Italia.

Especialmente a partir do inicio do século XX, pontos de convergéncia entre as
tradi¢Ges do civil law e do common law tém sido identificados. A doutrina tem demonstrado
que essas tradigcdes, gradual e reciprocamente, incorporaram e desenvolveram elementos e
caracteristicas antes predominantes na outra.

A propdsito, modernamente, salientam Neil MacCormick e Robert Summers, 0s
precedentes, assim como as leis, possuem um importante valor no processo de criacdo e de

evolucio do direito em ambas as tradicdes®?°

, 0 que ndo implica dizer que os tribunais tenham
um poder ilimitado para criar direito.

Michele Taruffo assevera que, mesmo nos sistemas do civil law, cada vez mais,
a interpretacdo das leis € amplamente baseada em precedentes que ja as interpretaram
anteriormente®?!, numa espécie de reasoning case by case. Em diversos sistemas juridicos, 0s
precedentes tornaram-se mecanismos inevitaveis para a concretizacao de regras e principios
legais.5??

Por sua vez, no commom law, especialmente na Inglaterra, viu-se que a producgéo
legislativa aumentou bastante a partir do inicio do século XX em virtude da maior intervencgéo
econbmica e social do Estado. Paulatinamente, as leis (statutory law) passaram a exercer um
papel mais perceptivel e intenso na ordem juridica ao lado dos precedentes (judge made-law).

Ademais, a possibilidade de revisdo dos atos legislativos emanados do
parlamento inglés em face dos principios e regras elaborados pela Convencdo Europeia de
Direitos Humanos, engendrou uma espécie de judicial review (apesar de ndo haver na Inglaterra
uma Constituicdo escrita e formalmente promulgada), mitigando-se, com isso, a supremacy of
the English Parliament.

Na tradicdo do civil law da Europa Continental, especialmente a partir da

segunda metade do século XX, o reconhecimento de forca normativa da Constituicdo e a

80 MACCORMICK, Neil; SUMMERS. Robert S. Further general reflections and conclusions. In:
MacCORMICK, Neil e SUMMERS, Robert S. (org.). Interpreting Precedents — A comparative study.
London: Aldershot (Ing.): Dartmouth, 1997, p. 531-535.

81 TARUFFO, Michele. Institutional Factor Influencing Precedents. In: MacCORMICK, Neil e
SUMMERS, Robert S. (org.). Interpreting Precedents — A comparative study. London: Aldershot (Ing.):
Dartmouth, 1997, p. 459.

822 |dem.
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introdugdo de um sistema de controle concentrado de constitucionalidade abrandou,
igualmente, o postulado da supremacia do parlamento e, por conseguinte, afetou o ent&o rigido
principio da separacédo dos poderes face a possibilidade de um Tribunal Constitucional anular
atos oriundos do Poder Legislativo, por considera-los inconstitucionais.

Noutro giro, conforme estudado no segundo capitulo, a funcdo precipua das
Cortes Supremas consiste em promover a uniformizacdo e a defesa da ordem juridica
objetivamente, outorgando unidade de sentido ao direito por intermédio de escolhas justificadas
resultantes de complexos processos argumentativo-interpretativos realizados, sob o crivo do
contraditério, com base em regras e principios juridicos e a luz das circunstancias faticas
presentes no caso concreto.

Os precedentes vinculantes sdo o produto final do processo decisorio
dialeticamente realizado pelas Cortes Supremas no cumprimento de sua funcdo nomofilatica,
provendo o ordenamento juridico de maior unidade, coeréncia, estabilidade, previsibilidade e
cognoscibilidade.

A nomofilaquia, tipica das Cortes Supremas, ndo se confunde com a funcgéo
corretiva e reativa caracterizada pelo controle casuistico das decisdes das instancias judiciais
inferiores, tal qual se verifica no modelo de Cortes Superiores, como a Corte de Cassacéo
francesa.

As Cortes Supremas, por meio da nomofilaquia, executam funcdo jurisdicional
de feicdo predominantemente publica e prospectiva, em que, para além de resolver um litigio
concreto (resolution of disputes), o objetivo primario € produzir precedentes que corporifiqguem
teses em bases universais (ratio decidendi) destinadas a contribuir para a construcdo do direito
e para a orientacdo da sociedade sobre a correta compreensdo e alcance da ordem juridica,
permitindo que pessoas fisicas e juridicas possam conduzir-se e planejar suas atividades (com
maior grau de certeza e previsibilidade) em conformidade com o ordenamento juridico.

Por forca da doutrina do stare decisis, esses precedentes devem ser
necessariamente aplicados, em casos futuros fatico-juridicamente semelhantes, pelo tribunal de
cUpula que o concebeu (eficacia horizontal), bem como pelos demais dérgdos judiciarios
inferiores (eficacia vertical).

A proposito, ha que se reconhecer que a divisdo dos 0rgéos jurisdicionais em
instancias ordinarias e de sobreposicéo atende a critérios racionais e logicos orientados para a
otimizagdo da prestacdo jurisdicional, dando-lhe maior efetividade e tempestividade. A cada

espécie de tribunal sdo confiados papéis complementares, mas necessariamente diversos.
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As instancias extraordinarias realizam funcdo eminentemente publica, de tutela
da ordem juridica objetiva por meio da edi¢do de precedentes vinculantes. Suas decisdes tém
aptidao para transcender ao caso concreto Ihes é levado pelas partes, repercutindo para além da
esfera endoprocessual. As instancias ordinarias, ao contrario, centram sua atencdo na solugéo
individualizada dos conflitos e buscam reconstruir os fatos controvertidos para, entdo,
proferirem a decisdo mais justa possivel para o caso.

As Cortes de Justica sdo soberanas na analise da matéria fatica, mas devem
curvar-se as teses juridicas solenemente proclamadas pelas Cortes de Precedentes. Nao se pode
conceber que uma Corte de Justica contrarie ou recuse aplicagdo a um precedente de uma Corte
Suprema, por ndo concordar com a sua ratio decidendi, pois isso seria 0 mesmo que supor
inexistir ordem e organizacdo na estrutura interna do Poder Judiciario e que todos os tribunais
desempenham a mesma funcio dentro do sistema de distribuicdo de justica.®?®

Dessarte, o stare decisis também é uma consequéncia l6gica e necessaria da
existéncia de uma clara estrutura organizacional e hierarquizada dos 6rgdos do Poder
Judiciario 824

Como se nota, o stare decisis imiscui-se com a doutrina dos precedentes, a qual
esta incontornavelmente atrelada a teoria das Cortes Supremas. Stare decisis, precedentes e as
Cortes Supremas sao ideias fortemente inter-relacionadas nos dominios da filosofia do direito.

Sem olvidar das dificuldades — mencionadas nos dois primeiros capitulos — em
projetar-se uma teoria geral e unissona dos precedentes e das Cortes Supremas, em virtude da
complexidade, da diversidade e das peculiaridades inerentes aos mais diversos sistemas
juridicos dos paises da tradicdo do civil law e do common law (inclusive no que concerne as
possiveis variagfes sobre a prépria concepcdo do direito e de seus valores e principios
fundamentais), as consideragdes acima tecidas, mutatis mutandis, sdo consentaneas com a
realidade juridico-constitucional brasileira.

A posicdo da doutrina nacional cléssica sobre o carater secundario da
jurisprudéncia no universo das fontes do direito, contaminada pelo legalismo exacerbado e pelo
dogma da rigida separacdo dos poderes que foram disseminados por diversos paises da tradicdo

do civil law®®, nfo mais ecoa no constitucionalismo contemporaneo de viés pos-positivista.

83 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 107.

824 |_embre-se que a promulgacdo dos Judicature acts ente 1873-1875 contribuiu, de forma decisiva,
para a consolidagdo da teoria do precedente no common law inglés.

825 Hermes Zaneti Jr. sustenta que a tradicdo juridica brasileira, desde a instauracdo da Republica, ndo
pode ser enquadrada pura e simplesmente como um sistema juridico de civil law. A Constituicdo de
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A vetusta visdo entdo dominante na doutrina e na propria jurisprudéncia —
inclusive do STF — de que os juizes e tribunais deviam obediéncia exclusivamente & lei e de
que eram livres para julgar, desde que o fizessem de forma motivada e com lastro nas leis, foi
gradualmente abandona. A ideia de que o dever de seguir a jurisprudéncia seria, se tanto, uma
obrigacéo de cunho estritamente moral, e ndo juridico, ndo mais se sustenta sob as luzes das
modernas teorias da interpretacao juridica e das fungdes das Cortes Supremas.

Ao menos desde o advento do Estado Constitucional de Direito no Brasil
inaugurado pela Constituicdo de 1988, a criatividade judicial no ordenamento juridico brasileiro
ndo pode mais ser ocultada. Os precedentes ndo podem mais ser ignorados como fontes
primarias do direito nacional. Diversos fatores concorreram para isto.

O reconhecimento de forca normativa a Constituicdo impele a uma releitura do
principio da legalidade, devendo-lhe ser conferida uma dimensdo material complementar a sua
classica acepcdo formal. A lei, cuja validade dependia tdo somente da afericdo da autoridade
que a editou, passou a depender também da analise de sua conformidade com as regras e
principios constitucionais, sobretudo com os direitos e garantias fundamentais, impregnados de
forte carga axioldgica e valorativa que se espraia por todo o ordenamento juridico.

Outrossim, a Constituicdo, permeada de enunciados normativos de textura
aberta, pode ser diretamente aplicavel por todos os juizes. Mesmo o legislador
infraconstitucional, ciente da impossibilidade ou de sua impoténcia em prever, regular ou
oferecer, a priori, uma solucdo justa para todas as situacdes do complexo mundo globalizado,
adota técnicas de legislar por meio de clausulas gerais. As regras e principios constitucionais

ou legais, redigidas mediante o emprego de clausulas gerais e de conceitos juridicos

1891, fortemente influenciada pelo direito constitucional norte-americano, introduziu no pais o judicial
review, instituindo um modelo de controle de constitucionalidade, difuso e incidental, das leis e dos atos
administrativos, fundado em um sistema uno de jurisdicdo, além de um forjar um sistema de freios e
contrapesos objetivando equilibrar as relac6es entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judicial, o que
resultou em uma “revolucdo copérnica” nas institui¢des juridicas nacionais. De outro lado, o Brasil
manteve-se firme, desde os primdrdios da Republica, a tradicdo romano-germanica, predominante na
Europa Continental, tendo dela recepcionado o direito privado, o direito pablico infraconstitucional, o
direito penal e o direito processual penal. Dai a tradi¢o juridica brasileira, desde o seu nascedouro da
Republica, ser considerada por Zaneti Jr. peculiar e hibrida, mesclando tragos tipicos do civil law
europeu continental e do common law norte-americano. In: ZANETI JR. Hermes. O valor vinculante
dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 323-325. Esse “paradoxo metodologica da Justiga brasileira”, arremata Zaneti, que
tinha sua matriz constitucional fortemente influenciada pelo common law norte-americano e a
infraconstitucional pelo civil law da Europa Continental, foi definitivamente suplantado pelo CPC/2015.
Ibidem, p. 363.
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indeterminados, imprescindem da ulterior intervencao judicial para integrar-lhes o sentido e
permitir-lhes concreta aplicagéo.

Nesse ambiente, o principio da legalidade ha que ser compreendido como
imperativo do dever de vinculacdo a ordem juridica, ou ao direito, o que inclui os precedentes
judiciais — e ndo apenas a lei. Nessa linha de raciocinio, redefinido o contetdo do principio da
legalidade, também o principio da irretroatividade h& que ser revisitado. A nocdo de
irretroatividade refere-se a ndo retroatividade do proprio direito e ndo apenas da lei.

Esses fatores reforcam sobremaneira a importancia da interpretacao judicial e
deixam evidente sua funcédo integrativa ou coparticipativa no complexo processo de criacao e
aplicacdo do direito, sobretudo quando o STF e o STJ atuam.

Outrossim, a legislacdo processual civil, especialmente a partir de 1994, galgou
uma ascendente e perene trajetoria de valorizacdo dos precedentes e da jurisprudéncia dos
tribunais, notadamente do STF e do STJ. O &pice dessa tendéncia é o CPC/2015, que, em seus
arts. 926 e 927, 1 a V, expressamente prevé o dever dos juizes de sujeitarem-se a determinados
precedentes.

Na seara académica, anteriormente ao advento do CPC/2015, parcela da
doutrina, com maior ou menor énfase, ja defendia o reconhecimento de forca vinculante a
determinados precedentes do STF e do STJ.

Paulatinamente, a eficacia obrigatéria dos precedentes fora também advogada
em sede pretoriana antes do CPC/2015, principalmente pelo STF — ainda que sem empreender
uma adequada e robusta analise dogmatica da teoria dos precedentes a luz da Constituicdo de
1988 e das modernas teorias da hermenéutica juridica.

Exemplo primoroso do reconhecimento de eficécia vinculante e expansiva dos
precedentes € retratado pela objetivizagdo dos recursos extraordinario e especial. Malgrado tal
fendmeno tenha sido mais facilmente assimilado, inclusive pela doutrina, no ambito da
jurisdicdo constitucional — no controle difuso de constitucionalidade das leis e na aplicacéo
direta da Constituicdo —, a objetivizacao dos recursos excepcionais € produto da recompreenséo
das préprias concep¢des do direito, da jurisdicdo, do processo, da fungdo dos tribunais de
vértice e do papel da hermenéutica moderna.

No dmbito da jurisdi¢do constitucional, modernas técnicas decisorias, estranhas
a declaracdo ortodoxa de inconstitucionalidade da lei, como a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade, a declaracdo de constitucionalidade e a

interpretacdo conforme a Constituigdo evidenciam a incontorndvel necessidade de
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recompreensdo do sistema juridico-constitucional brasileiro em relacdo ao controle difuso e
incidental de constitucionalidade, a reclamar o reconhecimento de eficcia vinculante as
decisbes do STF e a releitura do papel do Senado Federal nessa matéria.

A aplicacdo da técnica de modulacdo temporal dos efeitos das decisbes
revogadoras de precedentes ou de jurisprudéncia consolidada — o prospective overruling —,
verificada com alguma frequéncia em julgados do STF e, de forma bem mais incipiente, em
arestos do STJ, € outra robusta demonstracdo da natureza criativa da atividade jurisdicional e
da necessidade de ressignificar a garantia constitucional da irretroatividade, cuja clausula geral
consta do art. 5°, XXXVI, da Constituicao.

Nesse contexto, no plano dogmatico, o principio do stare decisis, mais do que
ser compativel com o texto constitucional, brota diretamente da Constituicao de 1988. O stare
decisis é haurido de valores basilares do Estado de Direito brasileiro, como a seguranca juridica,
a protecdo da confianca, a legalidade, a igualdade, que operam com a eficécia irradiante inerente
aos direitos fundamentais, e que s&0 “o oxigénio das Constituicoes democrdticas 8%

O stare decisis eflui também da prépria estrutura organizacional hierarquizada
do Poder Judiciario brasileiro. E imperativo de racionalidade interna de ordenamento juridico
patrio, pressuposto necessario para que a ordem juridica nacional possa permanecer estavel,
integra e coerente.

A Constituicdo, em linhas gerais, promoveu uma nitida cisdo funcional dos
orgdos do Poder Judiciario nacional, segmentado-os em dois niveis: as instancias ordinarias e
extraordinarias. A distribuicdo de competéncias jurisdicionais levada a efeito pela Constituicdo
aponta nesse sentido.

As instancias ordinérias da Justica Comum, integradas pelos juizes federais e de
direito e pelos Tribunais Regionais Federais e de Justica, a Constituigéo reservou a funcéo de
formular juizos soberanos e definitivos sobre matéria fatica. Cabe-lhes a missdo de tentar
reconstruir a verdade dos fatos com base nos elementos probatorios carreados aos autos.

Para desincumbir-se de seu mister, os o0rgdos das instancias ordinarias tém a
prerrogativa de determinar, de oficio ou por provocacdo, a produgdo de provas e ampla
liberdade para avalia-las e valora-las, a fim de lograr cumprir sua tarefa imediata de promover
a justica do caso concreto (funcéo dikeldgica).

Aos tribunais das instancias extraordinarias a Constituicdo confiou papel diverso

do afiancado aos juizes e tribunais ordinarios. Ressalvadas algumas de suas competéncias

826 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 375.
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originaria e recursal ordinaria, a funcdo primordial do STF e do STJ, instrumentalizada
sobretudo por meio dos recursos extraordinario e especial, € a de nomofilaquia, isto €, de defesa
da ordem juridica nacional, objetivamente considerada.

Em outros termos, dentro do organograma funcional do Poder Judiciario tracado
pela Carta de 1988, a missdo sublime do STF e do STJ traduz-se em conferir unidade, certeza
e previsibilidade a Constituicdo e as leis federais, complementando-lhes e outorgando-lhes
maior concrecdo de sentido em razdo da reducdo da equivocidade dos seus enunciados
linguisticos.

Na realidade brasileira, o encargo de defesa da ordem juridica, delegado pela
Constituicdo ao STF e ao STJ, merece relevo ainda maior, eis que o ambito da jurisdi¢do no
Brasil é mais amplo do que, por exemplo, na Europa Continental.

Uma vez que a ordem constitucional brasileira foi inspirada no modelo norte-
americano e ndao no europeu-continental, a jurisdicdo ndo se registre tdo somente a
concretizacdo “da ordem juridica privada, como ocorre no Direito italiano e alemao,
estendendo-se também a tutela do direito publico, sendo admitida, inclusive, a possibilidade
de controle dos atos da administragdo piblica pela Justica comum” 8%’

Os precedentes vinculantes sdo o produto da atividade nomofilatica do STF e do
STJ, operacionalizada precipuamente — porém ndo exclusivamente — por intermédio dos
recursos extraordinario e especial. Dos precedentes dessas Cortes Supremas sdo extraidas
rationes decidendi que devem ser necessariamente aplicadas por todos os 6rgdos jurisdicionais
inferiores (stare decisis vertical) e pelo tribunal de vértice que o editou (stare decisis
horizontal). A ratio decidendi funciona, pois, como o DNA do caso concreto, aplicavel a casos
futuros, que vem a ser um elemento integrante do DNA do préprio direito.5?

O STF e o STJ formulam juizos soberanos e definitivos sobre matéria
exclusivamente de direito, ndo se preocupando, sendo mediatamente, com o substrato fatico
presente no recurso excepcional. Esses tribunais ndo funcionam como 0Orgaos judiciais de
revisdo da “justi¢a” das decisdes das instancias ordinarias. Ou seja, 0 STF e o STJ centram
esforgos na fixacdo da tese juridica a ser aplicavel nos casos futuros, tomando os fatos do caso
tal como admitidos pelas instancias ordinarias. Ndo Ihes compete reconstruir a verdade dos

fatos, mas tdo somente definir as consequéncias juridicas decorrentes da interacdo entre esses

827 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba:
Jurud, 2012, p. 255.

88 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 47.
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fatos e os textos normativos correlatos, precisando, assim, o contetdo do direito e conferindo-
Ihe unidade de sentido.

E nesse contexto que devem ser compreendidos a finalidade e o alcance dos
recursos extraordinario e especial, principais instrumentos confiados ao STF e ao STJ para
conferir unidade e certeza ao direito.

Esses recursos tem feicdo eminentemente publica e prospectiva, e ndo de tutela
de posic¢es subjetivas individualizadas. O direito de acesso ao STF e ao STJ, pela via estreita
dos recursos excepcionais, é pautado no ius constituitionis e ndo no ius litigatoris, pelo que é
plenamente compreensivel a necessidade de instituicao de filtros recursais para limitar o acesso
a essas Cortes.

De outro lado, considerando-se que o stare decisis tem matriz na propria
Constituicao de 1988, sendo imperativo de racionalidade do ordenamento juridico patrio, e que
0 STF e 0 STJ — também por imposicao constitucional — se enquadram como auténticas Cortes
Supremas, aflora a reflexdo sobre o papel reservado a legislacdo processual civil ordinéria
dentro de um modelo constitucional de precedentes vinculantes, particularmente no &mbito do
enfrentamento da litigiosidade de massa, principal causa da falta de efetividade do Poder

Judiciario.8?®

829 Como se nota, a eficacia vinculante dos precedentes do STF e do STJ emana da prdpria Constituicao,
cabendo a legislacdo processual civil ordinaria delinear as balizas procedimentais necessarias para a
criacdo, interpretagdo e aplicacdo dos precedentes. Por isso, parecem equivocadas as ponderacoes,
tecidas por alguns processualistas de escol, quanto a possivel inconstitucionalidade do art. 927, lll e 1V,
do CPC/2015. Nesse sentido, cf.: “O texto normativo impde, imperativamente, aos juizes e tribunais
gue cumpram e apliquem os preceitos nele arrolados [...]O objetivo almejado pelo CPC 927 necessita
ser autorizado pela CF. Como ndo houve modificagdo na CF para propiciar ao Judiciério legislar,
como ndo se obedeceu ao devido processo, ndo se pode afirmar a legitimidade desse instituto previsto
no texto comentado [...] Saber que é necessario alterar-se a Constituicdo para criar-se decisao
vinculante todos sabem. Optou-se aqui pelo caminho mais facil, mas inconstitucional”. (NERY JR.
Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.837). “E duvidosa a constitucionalidade do art. 927, Ill e IV, do NCPC
e, conseguintemente, do art. 988, 1V, do NCPC. Como ja assinalado, o instituto da simula vinculante,
largamente controvertido, decorreu de emenda & Constitui¢cdo de 1988. E a Constituicdo garante, sendo
diretamente, ao menos indiretamente a independéncia juridica dos 6rgéos judiciais. Dependeria de
emenda constitucional mudanca metodoldgica téo radical em um pais cujo ordenamento compde-se de
normas gerais e abstratas e, ndo, de precedentes judiciais com tendéncia a universalidade”. (ASSIS,
Araken de. Processo Civil brasileiro. Volume 1. Parte Geral: fundamentos e distribui¢do de conflitos.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 222). “Salta aos olhos o lamentavel equivoco constante desse
dispositivo, uma vez que impde aos magistrados, de forma cogente — “os tribunais observardo” — 03
mencionados precedentes, como se todos aqueles arrolados tivessem a mesma forga vinculante vertical.
Dai, em principio, a inconstitucionalidade da regra, visto que a Constituicdo Federal, como acima
referido, reserva efeito vinculante apenas e tdo somente as sumulas fixadas pelo Supremo, mediante
devido processo e, ainda, aos julgados originados de controle direto de constitucionalidade”. CRUZ E
TUCCI, José Rogério. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: JUNIOR, Freddie Didier;
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O processo civil ndo porta um fim em si, sendo instrumento de realizagéo de
direitos materiais, de natureza constitucional ou infraconstitucional. A instrumentalidade do
processo reclama que os institutos e as técnicas processuais sejam talhados de forma a viabilizar
a adequada, efetiva e tempestiva tutela dos direitos materiais. O processo deve ser construido a
partir das demandas inerentes as variadas espécies de direito material, a fim de propiciar meios
efetivos para soluciona-las.

Assim sendo, ao processo civil compete criar mecanismos idéneos para enfrentar
os problemas advindos da litigancia repetitiva, equacionando-o0s no tempo e modo devidos. Os
principais males decorrentes da litigiosidade de massa sdo a morosidade judicial, a dispersao
jurisprudencial e a falta de efetividade da tutela jurisdicional, que, a seu turno, espelham o
descrédito da sociedade no Poder Judiciério.

O CPC/1973, produto da dogmatica processual classica, de cunho liberal e
individualista, ndo se mostrou suficiente para lidar com a litigancia de massa. lgualmente, em
virtude de diversos fatores, os instrumentos ulteriormente pensados para a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos, como as acles coletivas e 0 mandado de seguranca coletivo,
também ndo lograram éxito no enfrentamento dos problemas decorrentes da explosdo da
litigiosidade.

O tempo néo tardou a demonstrar que a dicotomia tutela individual vs. tutela
coletiva de direitos era manifestamente insuficiente para assegurar a efetividade dos direitos
individuais homogéneos, para eliminar as divergéncias interpretativas das regras de natureza
processual (que também possuem enorme efeito multiplicador) e para conferir atuacéo racional
e eficiente ao Poder Judiciario nacional.

A realidade exposta pela explosdo da litigiosidade fez com que a dogmaética
contemporanea concebesse uma terceira modalidade de tutela jurisdicional: a tutela pluri-
individual, instrumentalizada pelas técnicas de julgamento de casos e recursos repetitivos, que
sdo espécies de procedimentos ndo representativos — em contraposi¢cdo aos procedimentos
representativos tipicos da tutela coletiva.

As técnicas de uniformizacéo de jurisprudéncia nos Juizados Especiais Federais
e de tramitacdo e julgamento dos recursos extraordinarios interpostos contra decisfes das
respectivas turmas recursais, prescritas nos arts. 14 e 15 da Lei 10.259/01, representaram 0

primeiro modelo de procedimento ndo representativo positivado no processo civil brasileiro.

CUNHA, Leonardo Carneiro da; MACEDO, Lucas Burril de; JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de Ataide.
(Orgs.) Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 454.
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Um pouco depois, nos anos de 2006 e 2008, o legislador instituiu outra técnica ndo
representativa: o incidente de processo e julgamento dos recursos extraordinario e especial
repetitivos, previsto nos arts. 543-B e 543-C do CPC/1973.

O CPC/2015, por meio dos arts. 1.036 a 1.041, aperfeicoou o incidente de
processo e julgamento dos recursos extraordinério e especial repetitivos e criou um novo
procedimento ndo representativo: o incidente de resolugdo de demandas repetitivas,
disciplinado nos arts. 976 a 987. Esses dois procedimentos nao repetitivos, além de encerrarem
técnicas diretamente voltadas para o enfrentamento de questdes repetitivas, foram delineados a
partir do novo modelo de precedentes judiciais vinculantes positivado pelo CPC/2015.

O CPC/2015, a partir do seu art. 928, estabeleceu um “microssistema de solucao
de casos repetitivos”, que tem por objetivo derradeiro editar precedentes judiciais dotados de
eficacia vinculante horizontal e vertical, cuja ratio decidendi, proclamada em termos universais,
deve ser aplicada nos demais casos pendentes e nos futuros em que discutida a mesma
controvérsia fatico-juridica de direito material ou processual, nos termos dos arts. 926 e 927,
caput, 111, do CPC/2015.

Esse novo microssistema € composto pelas normas regentes dos incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas e dos recursos extraordinario e especial repetitivos estatuidas
pelo CPC/2015 e também pelos arts. 896-B e 896-C da CLT, nela incluidos pela Lei
13.015/2014, cujas regras e principios se comunicam e se complementam, a fim de conferir-lhe
a maxima efetividade possivel na concretizacao da garantia constitucional do processo justo.

A positivazacdo de um modelo de precedentes vinculantes, que confere primazia
a tutela dos direitos pluri-individuais, que concebe novas técnicas para o enfrentamento das
demandas repetitivas, que enxerga a litigiosidade de massa como um problema de abrangéncia
supraindividual e que néo se orienta apenas a solucao de conflitos pretéritos, coloca o CPC/2015
em sintonia fina com a inegavel tendéncia de publicizacéo do processo civil e de fortalecimento
da funcdo nomofilatica e paradigmatica dos tribunais superiores.

O pais entra de vez em uma nova fase metodoldgica do estudo da ciéncia
processual no pais: a do processo prospectivo (ou regulatério), instrumentalizado por meio dos
precedentes e focado na orientacdo presente e futura da sociedade sobre o contetdo e o alcance
do direito, visando a propiciar um ambiente normativo de maior previsibilidade e seguranca em
relacdo aos possiveis efeitos ou consequéncias das condutas e das relacGes juridicas travadas
no seio social. Esse ambiente normativo interage de modo complementar ao processo resolutivo

classico destinado a solucionar litigios passados.
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O processo, cada vez mais, vem ganhando uma conotagéo transindividual, no
sentido de se reconhecer a existéncia de inquestionavel interesse publico por detras da solugéo
do litigio particular. Ha uma inegavel tendéncia dos efeitos das decisdes judiciais do STF e do
STJ transcenderem as partes formalmente presentes na lide.

A concepcao dogmatica do processo prospectivo deita raizes, em ultima analise,
no modelo constitucional de processo idealizado pela Carta Politica de 1988, que se funda
primordialmente na supremacia dos direitos fundamentais, dentre os quais avulta a garantia ao
processo justo, que ¢ um “direito a protegdo de direitos” extraido da clausula geral do devido
processo legal, prevista no art. 5°, LIV, da Constituicao.

Nesse contexto, o processo civil no Estado Constitucional de Direito inaugurado
pela Constituicdo de 1988 possui duas fungbes nitidamente distintas, porém complementares:
proporcionar protecdo aos direitos mediante a prolacdo de uma decisdo justa para 0 caso
concreto e promover a unidade, a coeréncia e a previsibilidade do direito mediante a formacéo
de precedentes destinados a guiar juridicamente a sociedade.

Nesse novo ambiente dogmatico-constitucional, que aos poucos vem sendo
assimilado pela doutrina, veio a lume o CPC/2015 sistematizando, de forma absolutamente
pioneira na ordem juridica brasileira, um modelo de precedentes que, de um lado, atribui
especial destaque ao papel nomofilatico e paradigméatico do STF e do STJ e que, de outro, se
preocupou em forjar técnicas mais adequadas para o enfrentamento da litigiosidade de massa.

O legislador ordinério, dentro da margem de discricionariedade que lhe delegou
a Constituicdo, positivou os principais aspectos da teoria geral dos precedentes, tendo delineado
a sua disciplina fundamental nos arts. 926 e 927 do CPC/2015. Esses dispositivos gozam de
colossal importancia dentro do processo civil brasileiro, na medida em que albergam regras e
principios que repercutirdo diretamente sobre o funcionamento de todo sistema processual civil
brasileiro.

Os arts. 926 e 927 do CPC/2015 referendam os precedentes como fonte primaria
do direito, outorgam-Ihes forga vinculante (horizontal e vertical) e prescrevem regras sobre a
sua interpretacdo e aplicacdo, no que se incluem as técnicas de distin¢ao (distinguishing) e de
superacgéo (overruling).

O sistema, notadamente quanto aos aspectos concernentes a criacdo e aplicacdo
de precedentes, alicerca-se nas garantias fundamentais processuais, sobretudo no contraditorio
e no dever de fundamentacdo adequada, o que fica claro a vista das remissdes feitas pelo art.
927, 81°, aos arts. 10 e 489, §1°, todos do CPC/2015.
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No campo do overruling, o CPC/2015 incorporou a legislagdo regras de suma
importancia dentro da teoria dos precedentes. Os §82° a 3° do art. 927 do CPC/2015 preveem a
possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas, de oitiva de amicus curiae e de modulacao
temporal dos efeitos da decisdo revogadora, ao passo que seu 84° impde ao tribunal que
pretende realizar o overruling um 0Onus argumentativo deveras qualificado, mediante a
ponderacao de valores como a seguranca juridica, a protecdo da confianca e a isonomia.

Trata-se, de fato, de uma verdadeira mudanca de paradigma, possivelmente a
mais inovadora, ousada e importante produzida pelo novo Codex.

O CPC/2015 estabeleceu, nos arts. 1.036 a 1.041, um procedimento especifico
para a tramitagdo e o julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos, fracionado
em cinco etapas consecutivas distintas — selecdo dos recursos repetitivos; afetacdo dos recursos
repetitivos selecionados; providéncias preparatorias do julgamento; criagdo do precedente; e
aplicagédo do precedente criado.

Esse procedimento pentapartido visa a formacéo de precedentes vinculantes, nos
termos do art. 927, 1ll, do CPC/2015, mediante a proclamacdo solene das teses juridicas
estabelecidas em enunciados os mais claros e objetivos possiveis. Ndo obstante ser essa a
intencédo do legislador, nem sempre o julgamento dos recursos repetitivos ensejara a formacéo
de um precedente, o que podera ocorrer quando ndao houver, no ambito do érgdo colegiado
julgador, formacdo de maioria simples em relacdo a um mesmo fundamento juridico, ou seja,
qguando o STF ou o STJ proferir uma decisao plural.

Porém, uma vez editado, o precedente deve ser obrigatoriamente aplicado em
todos os processos pendentes versando sobre a mesma questao repetitiva dirimida no bojo do
recurso extraordinario ou especial — até entdo suspensos pela decisdo de afetacdo — e também
as demandas futuras por todos os juizos e tribunais, inclusive pelo tribunal de vértice que 0s
criaram, salvo demonstracao de distingao.

Como notas de encerramento, cumpre tecer algumas adverténcias e
prognosticos.

Primeiramente, a despeito da relevancia da criacdo de técnicas voltadas para o
equacionamento das demandas de massa, como a dos recursos extraordinario e especial
representativos de controvérsias, vale frisar que, em obséquio a dogmatica moderna atinente a
teoria dos precedentes e a missdo confiada ao STF e ao STJ, ndo sdo apenas as decisdes
proferidas em casos repetitivos que tém aptiddo para formar precedentes com eficécia
vinculante. Ndo ha& base constitucional para supor que a funcdo do STF e do STJ seja
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precipuamente a de resolver litigios que se repetem em massa para, assim, otimizar a
administragdo da Justica.®3® Um recurso extraordinario julgado pelo Pleno do STF sob o rito
especial dos arts. 1.036 a 1.041 do CPC/2015 nédo goza de maior autoridade do que outro apelo
excepcional proferido por esse mesmo oOrgdo plenario fora da sistematica dos recursos
repetitivos.

Em segundo lugar, por mais significativa e necessaria que seja a mudanca de
paradigma que o CPC/2015 intente implementar, é preciso ter consciéncia de que um sistema
de precedentes, com todas as repercussdes que pretende produzir nos campos da interpretacédo
e da aplicacdo do direito, ndo se impde automaticamente por meio de uma deciséo legislativa.
As leis, por si s6s, ndo tém o conddo de transformar a realidade.

Conforme salienta Thomas da Rosa de Bustamante, uma cultura juridica ndo se
modifica por meio de um “golpe legislativo”. O CPC/2015 representa um paradigma ainda em
formacdo. Para a implementacdo de uma préatica argumentativa de seguir precedentes é preciso,
porém, muito mais do que um novo codigo de processo.®!

Portanto, sob os ares do promissor modelo metodol6gico inaugurado pelo
CPC/2015, a questdo que ora se pde consiste em saber se 0s operadores do direito “estardo
afeicoados a lidar, em modo efetivo, seguro e proveitoso, com esse novo paradigma, que tende
aalcar o precedente judiciario ao status de uma fonte do direito ”.8%? O sucesso do novo sistema
também depende de uma mudanca de mentalidade dos operadores do direito.83

A construcdo e a aplicacdo discursiva e dialética dos precedentes,
invariavelmente permeadas pelas garantias constitucionais processuais, mormente as do
contraditério e do dever de fundamentacdo adequada, sdo cruciais para a legitimidade e o
sucesso do modelo talhado pelo CPC/2015.

E preciso rememorar que ndo existe atividade juridica sem interpretacio. Tanto
quanto as leis as rationes decidendi dos precedentes sdo textos normativos que, por mais claros

e objetivos que sejam, carecem de interpretacdo. Ainda que solenemente proclamada em termos

80 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e decisdo do recurso
diante do novo CPC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 22.

81 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do
precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: JUNIOR, Freddie Didier; CUNHA, Leonardo Carneiro
da; MACEDO, Lucas Burril de; JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de Ataide. (Orgs). Precedentes.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 297.

82 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficécia,
operacionalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p 433.

83 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 1.506.
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universais, apos a observancia de um procedimento especifico prescrito pelo CPC/2015, a ratio
decidendi se expressa por meio de enunciados linguisticos potencialmente equivocos e
conectados aos fatos materiais do caso.

De todo precedente emana um texto escrito que esta indelevelmente imbricado
com os fatos materiais relevantes que ensejaram sua edi¢do. O sentido e o0 alcance desse texto
podem vir a ser, em alguma medida, revelados ou ressignificados no momento de sua ulterior
aplicacdo. N&o ha margem para a aplicacdo mecanica e irrefletida dos precedentes. As garantias
do contraditorio e do dever de fundamentacdo adequada expurgam, no plano tedrico, essa
possibilidade.

N&o se pode apostar na busca da perfeicdo do modelo de precedentes — ou na
impecavel enunciacdo de seus fundamentos determinantes pelo STF e pelo STJ —como férmula
ideal para a promocdo e a concretizacdo da seguranca juridica e da igualdade, alicerces do
Estado de Direito brasileiro, e menos ainda para dotar o sistema juridico do pais dos desejaveis
atributos da racionalidade, da integridade, da coeréncia e da estabilidade. Crer na perfeicdo do
modelo de precedentes é incidir no mesmo erro daqueles que acreditaram no dogma da
onipoténcia da lei.®**

Portanto, nesse momento em que as decisdes judiciais assumem um papel de
proeminéncia no ordenamento juridico ao lado das leis, o juiz “boca-da-lei” (dos tempos dos
exegetas franceses) ndo pode ser simplesmente substituido pelo juiz “boca-da-jurisprudéncia”,
que se limita a repetir, de forma automatizada ou irrefletida, ementas ou trechos de acérdaos
descontextualizados dos fatos e do histérico decisional do tribunal 8%

Dai a pertinente ponderagdo de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart

e Daniel Mitidiero, no sentido de que

a aplicacéo dos precedentes, portanto, obviamente ndo dispensa a interpretacdo do
significado do caso e das razdes empregadas para sua solucdo, o que exige juizes
sensiveis e atentos as particularidades dos casos e capazes de empreender sofisticados
processos de apreensdo e universalizacdo de razdes e de comparacao entre casos. Vale

84 A proposito, calha a adverténcia de Humberto Theodoro Janior, Dierle Nunes, Alexandre Bahia e
Flavio Pedron: “nos séculos XVIII e XIX acreditava-se que o legislador poderia fazer normas perfeitas,
gerais e abstratas, de tal forma que seriam capazes de prever todas as suas hipéteses de aplicacéo.
Descobrimos no século XX que isso nao é possivel (que, v.g., por detras de toda a pretensa objetividade
da lei estavam os preconceitos daquele que a aplicava). Agora, em fins do século XX e inicio deste,
apostamos, mais uma vez, no poder da razdo em criar regras perfeitas, apenas que agora o0 seu autor
ndo é mais (sé) o legislador, mas (também) o tribunal”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES,
Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e
sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 348.

85 Ibidem, p. 352.
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dizer: um papel nada autémato e certamente decisivo para a promocao da tutela dos
direitos.53¢

Toda mudanca de paradigma é objeto de compreensivel resisténcia, ainda que, a
principio, seja encarada como dogmaticamente positiva e bem-vinda. A matura¢do do novo
paradigma demandara certo tempo até que resultados praticos satisfatorios sejam alcangados.
A assimilacdo dos fundamentos centrais do novo modelo ocorrera paulatinamente, seu eventual
sucesso dar-se-a de forma gradual, sem agcodamento.

Até que os operadores do direito absorvam o espirito do novo modelo de
precedentes, dando-se conta da importancia de atuar dentro da moldura normativa idealizada
pelo legislador do CPC/2015, decorrera certo tempo, talvez alguns anos.

Pode vir a ser necessario vencer a resisténcia de juizes e tribunais em atribuir
espontanea deferéncia aos precedentes do STF e do STJ. Sera preciso que 0s proprios ministros
do STF e do STJ levem a sério a relevante missdo de construir precedentes e, depois disso, de
observa-los, dando o exemplo aos demais juizes e tribunais. Quanto maior for a maturidade
institucional do Poder Judiciario, maior serd a tendéncia de obedecer aos precedentes
vinculantes.®¥’

Sera a prética judiciaria diuturna e reiterada (com o aperfeicoamentoe gradual
dos métodos de argumentacdo e fundamentacdo dos pleitos e contrapleitos formulados pelas
partes, somada ao modo como os tribunais, especialmente o STF e o STF, irdo lidar com esse
novo paradigma) que determinard o éxito, ou ndo, do sistema de precedentes vinculantes posto
a prova pelo novo Codex.

O CPC/2015 coloca-se, assim, “como um sopro de esperanga”, na medida em
que consagra na legislacéo brasileira as principais exigéncias da racionalidade do modelo de
precedentes existentes nos sistemas de common law e das teorias mais importantes sobre a

argumentacdo juridica e sobre a fundamentacdo das decisbes judiciais®®®, buscando

86 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo Civil comentado. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 874.

87 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 318.

88 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do
precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: JUNIOR, Freddie Didier; CUNHA, Leonardo Carneiro
da; MACEDO, Lucas Burril de; JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de Ataide. (Orgs). Precedentes.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 296.
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“dimensionar normativamente premissas minimas para o uso do direito jurisprudencial no
Brasil” 89

Dentro de suas possibilidades e limitacdes, o legislador fez a sua parte. O
CPC/2015 lancou as bases de um novo modelo de interpretacéo e aplicacdo do direito no &mbito
do processo fundado nos precedentes do STF e do STJ. Cabe agora a doutrina, aos advogados
publicos e privados, aos membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica e aos
magistrados desenvolvé-lo a partir do aprofundamento dos estudos sobre a teoria dos
precedentes e da aprendizagem inerente a praxis forense, da observacdo empirica dos erros e
acertos perpetrados pelos tribunais e, ainda, da analise das suas consequéncias e repercussdes
concretas.

Por fim, cumpre ressaltar que o problema da litigiosidade de massa também néo
sera resolvido pelo CPC/2015. Por melhor que seja o sistema de resolucdo de demandas
repetitivas instituido pela nova legislagéo processual, € certo que nenhuma lei ird solucionar um
problema estrutural do Estado brasileiro, em geral, e do Poder Judiciario, em particular.

O CPC/1973 é prova disso. Conforme revelam as estatisticas oficiais, as dezenas
de alteracGes legislativas nele promovidas com o objetivo de equacionar os problemas inerentes
a explosdo de litigiosidade ndo surtiram o efeito desejado. Nao houve diminui¢cdo no nimero
de acOes repetitivas ajuizadas e nem ganho de efetividade e de celeridade na prestacdo
jurisdicional. Os institutos da repercussdo geral e da simula vinculante, introduzidos na
Constituicdo pela EC 45/04, também ndo lograram refrear a crise do STF e nem o crescente
volume de processos repetitivos que assoberbam anualmente os juizes das instancias ordinarias.

Espera-se que a efetiva implementacdo da cultura do precedente no pais — caso
venha mesmo a vingar, na linha do que foi logo acima exposto — possa contribuir, de modo
decisivo e eficaz, no equacionamento dos sérios problemas decorrentes da litigiosidade de
massa, notadamente no que tange a efetividade da prestacao jurisdicional.

E possivel que, quando o Poder Judiciario, o Estado e a sociedade comegarem a
assimilar o alvissareiro sistema de precedentes instituido pelo CPC/2015, colocando-o
concretamente em pratica, a litigiosidade de massa comece, igualmente, a arrefecer. A
constatacdo prética de que o STF e o STJ levam a sério 0s seus proprios precedentes,
respeitando-os e seguindo-os, sera de fundamental importancia para o sucesso do incidente de

processo e julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

89 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 354.
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Se, com o passar do tempo, o modelo de precedentes vinculantes vier a
consolidar-se, por intermédio de sua utilizacdo racional, legitima e responsavel (sobretudo pelo
Poder Judiciario), os mecanismos de solucéo de casos repetitivos paulatinamente produzirdo os
resultados praticos almejados.

Seré a concreta e palpavel criacdo de um ambiente juridico envolto de seguranga,
previsibilidade, estabilidade, coeréncia, integridade que ira inspirar confianca na sociedade,
levando-a acreditar cada vez mais nas instituicdes estatais, particularmente no Poder Judiciério.
A gradual concretizacao desse universo juridico-institucional conduzira o sistema processual a
resultados significativamente mais satisfatorios no enfrentamento da litigiosidade de massa e,
por conseguinte, propiciard ao Poder Judiciario melhores condigdes para entregar a todos uma

tutela jurisdicional efetiva e tempestiva dos direitos pluri-individuais.
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