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RESUMO

ESPINDOLA GOUVEA, Luis Felipe. Precedentes vinculantes e meios
de impugnacdo no CPC/15. 2017. 283f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017.

A dissertacdo é voltada a realizar um diagndstico do funcionamento das
regras pertinentes a vinculacdo de precedente no CPC/15, com enfoque
no estudo da aptiddo dos meios de impugnacdo existentes no sistema
processual brasileiro para controlar a aplicacdo de precedentes
vinculantes. S&3o analisadas as regras do CPC/15 pertinentes a
vinculacgdo de precedentes (notadamente os artigos 489, 81°, V e VI, 926
e 927) a partir das premissas do que é um “precedente”; da enfatica
separacdo entre texto e norma juridica; e do papel dos tribunais na
construcdo do Direito. E discutido o que constitui o fendmeno da
vinculacgdo; o dever do julgador de enfrentar as razdes do precedente; a
adequada delimitacdo dessas razdes ditas vinculantes; as especificas
hipoteses de vinculagdo do art. 927, do CPC/15; o modo de aplicacdo
das razdes vinculantes dos precedentes incluindo diferenciacdes e
superacdo do entendimento; bem como a eficécia dessas razfes juridicas
enquanto catalisadores do resultado final esperado do processo. Na
GUltima parte do trabalho sdo identificadas as hipdteses de mé aplicacdo
das razbes do precedente para resolver questdo juridica em um caso
concreto e de quais instrumentos processuais a parte pode dispor para
garantir a reversdo de uma decisdo que inadequadamente aplique ou
inaplique precedente vinculante. Os meios de impugnacdo especificos
gue possuem caracteristicas especialmente relevantes para o controle da
aplicacdo de precedentes analisados sdo: a reclamacdo constitucional, a
acdo rescisoria, e, por fim, o recurso especial em paralelo ao recurso
extraordinario como instrumentos de controle da aplicacdo de
precedentes.

Palavras-chave: Cddigo de Processo Civil de 2015. Precedentes
vinculantes. Reclamacdo Constitucional. Acdo Rescisoria. Recurso
Especial.






ABSTRACT

ESPINDOLA GOUVEA, Luis Felipe. Binding precedents and legal
remedys in the Civil Procedure Code of 2015. 2017. 283f. Dissertation
(Master of Laws) - Federal University of Santa Catarina, Floriandpolis,
2017.

The dissertation is aimed at performing a diagnosis of the functioning of
the rules related to the precedent binding in Civil Procedure Code of
2015, with a focus on the study of the suitability of the legal remedys in
the Brazilian procedural system to control the application of binding
precedents. The rules pertaining to the linking of precedents (notably
articles 489, §1°, V and VI, 926 and 927, CPC/15) are analyzed from the
premises of what is a "precedent"”; of the emphatic separation between
text and legal norm; and the role of courts in the construction of the law.
It is discussed what constitutes the binding phenomenon; the duty of the
judge to face the reasons of precedent; the proper delimitation of these
so-called binding reasons; the specific hypotheses related to the article
927 of the CPC/15; the way of applying the binding reasons of
precedents including distinguishing and overruling; as well as the
effectiveness of these legal reasons as a catalyst for the expected final
outcome of the process. The last part of the study identifies the
hypotheses of misapplication of the reasons of precedent to solve legal
question in a concrete case and of which procedural instruments the
party can dispose to guarantee the reversal of a decision that improperly
applies or does not precede binding precedent. The specific means of
impugnation that have characteristics especially relevant to the control
of the application of precedents which are analyzed are the “reclamacgao
constitucional”, the “ac¢o rescisoria”, and, finally, the “recurso especial”
in parallel to the “recurso extraordinario” as instruments to control the
application of precedents.

Keywords: Civil Procedure Code of 2015. Binding precedents.
“Reclamagio constitucional”. “A¢ao rescisoria”. “Recurso especial”.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa tem por objeto discutir as hipoteses de vinculagdo a
precedentes instituidas pelo CPC/15 (art. 927) e como se relacionam
explicitado no mesmo Codigo (art. 489, 81°. A andlise aqui
empreendida é de Direito Positivo.

As perguntas a serem respondidas sdo as seguintes: se ha direito a
gue as decisbes judiciais sigam precedentes conforme disposto no
CPC/15; e de que instrumentos se pode dispor para garantir decisdes que
adequadamente apliqguem as razGes desses precedentes.

Para melhor aproveitamento, recomenda-se a leitura da presente
pesquisa na ordem como € apresentada. Ainda que os temas abordados
tenham também valor de consulta, ideias e padrdes de utilizacdo de
palavras e expressdes sdo retomados ao longo do texto, de maneira que a
compreensao isolada dos topicos pode ficar aquém do ideal.

A pesquisa ¢ dividida em trés partes.

Na primeira parte sdo abordados os elementos essenciais a
compreensdo da vinculagdo de precedentes no CPC/15. No item 1.1 s&o
apresentadas as premissas conceituais do estudo, que servirdo de base
para todo o restante. Serd identificado o que é um “precedente” para os
fins pretendidos no trabalho (subitem 1.1.1); abordada a enfatica
separacdao entre texto e norma juridica e a extensdo da fungdo do
interpréte na construcdo do Direito (subitem 1.1.2); e discutido o papel
dos tribunais nesse quadro (subitem 1.1.3). Ja no item 1.2 inicia-se a
analise de Direito Positivo, do quanto trazido pelo CPC/15 na matéria e
como devem ser compreendidos os artigos 489, §1°, V e VI, 926 e 927,
do novo Cdédigo de Processo Civil. Passa-se pela compreensdo do
fendmeno da vinculagdo (subitem 1.2.1), pela discussdo do que consiste
o0 dever do julgador de enfrentar as raz6es do precedente (subitem 1.2.2),
e pela adequada delimitacdo dessas razbes ditas vinculantes (subitem
1.2.3). Por fim, no item 1.3 sdo exploradas as especificas hipdteses de
vinculacdo a precedentes condensadas no art. 927, do CPC/15. Em cada
um dos subitens, a compreensdo do dever de seguir precedentes do
CPC/15 serd comparada ao regime juridico atribuivel as decisdes em
controle concentrado de constitucionalidade (subitem 1.3.1); & aplicacéo
dos enunciados de stmula vinculante (subitem 1.3.2); acérddos em
julgamentos de casos repetitivos e de incidente de assuncdo de
competéncia (subitem 1.3.3); enunciados da sumula do STF e STJ
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(subitem 1.3.4) e a orientacdo do plenario ou 6rgdo especial do tribunal
(1.3.5).

Com a segunda parte é estudada a eficacia e modo de aplicagdo
das razfes vinculantes dos precedentes no curso do processo. Passa-se
por um paralelo entre precedentes vinculantes e a eficacia da coisa
julgada material (item 2.1), pelo modo de aplicacdo de precedentes
vinculantes (item 2.2) e importancia da fundamentagdo judicial na
consideracgdo de distingGes (item 2.3), pelo tempo e modo da superacao
dos precedentes (2.4) e, por fim, pela eficacia dessas razdes juridicas
enquanto catalisadores do resultado final esperado do processo (item
2.5).

Na ultima parte do trabalho sdo identificadas as hipoteses de méa
aplicacdo das razdes do precedente para resolver questao juridica em um
caso concreto e quais instrumentos processuais a parte pode utilizar para
garantir a reversdao de uma decisdo que inadequadamente aplique
precedente tido por vinculante. As especificas hipéteses de ma aplicacdo
do precedente sdo discutidas no item 3.1, onde também serdo apontados
quais instrumentos processuais possuem caracteristicas especialmente
relevantes para o controle da aplicacdo de precedentes. A reclamagéo
constitucional é discutida no item 3.2 e a acdo rescsoria no item 3.3. No
item 3.4 é elaborado um comparativo entre ambas para, nos itens
seguintes (3.5 e 3.6), ser abordado o recurso especial em paralelo ao
recurso extraordinario como instrumentos de controle da aplicacdo de
precedentes.
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1 PRECEDENTES NO CPC/15
1.1 PREMISSAS CONCEITUAIS
1.1.1 O que é um precedente

No que concerne ao objeto desta pesquisa, um precedente é um
evento passado que serve de guia para condutas no tempo presente. Este
é o conceito apresentado por Neil Duxbury no seu The nature and
authority of precedent, e é nesse sentido que o termo sera empregado
neste estudo. Em Direito, o precedente é quase sempre uma decisao.

E a resolucdo de um caso concreto que serve para influir na
resposta a casos posteriores, suficientemente assemelhados, associada ao
principio geral de administracdo dazjustiga de que casos iguais podem e
devem ser tratados de maneira igual” (treat like cases alike).

Da conceituacdo de Neil Duxbury, extraem-se dois elementos
preponderantes que nos auxiliam a compreender a ideia: primeiro, a
necessaria conexdo entre dois eventos no tempo; e, segundo, 0 modo
como esse evento precedente serve de guia para o tempo presente.

Considere-se primeiramente a imprescindivel anotacdo do
precedente como um evento passado conectado a um segundo evento,
necessariamente posterior. Isto é dizer que falar em precedente
pressupde um evento precedido.

Isso ja exclui da categoria de precedente a imensa maioria dos
eventos passados que simplesmente se perdem no tempo®, ndo vindo a
ser recuperados para consideracdo em um momento posterior.

Esta relacdo de passado/presente ndo estd vinculada ao ponto de
vista temporal de quem a descreve, bastando que subsista a relagéo entre
os dois eventos, um anterior (que influencia) e outro, em contrapartida,
posterior (que é influenciado). Nada impede que haja a referéncia a um
evento presente ou futuro como “um precedente”. Apenas tem de se ter

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

? CROSS, Rupert. Precedent in english law. Oxford: Clarendon Press, 1961.p.
4.

* DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 1.
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em mente que essa mencao é apenas hipotética, presume a existéncia de
um novo evento posterior ao primeiro, que a ele se reportara.

Por isso, ¢ indcuo discutir se determinada decisdo “surge” como
um precedente®, pois a prépria mencédo a essa condicdo ja considera
inerentemente a ideia de olhar ao 5passado. Algo é um precedente
sempre com relacdo a outro objeto.” Dizer que determinada escolha
“serd” um precedente, nada mais é do que dizer que, quando esta
escolha for tomada, ela poderd servir de apoio para outros casos
assemelhados. A condicdo de ambos os objetos (precedente e precedido)
encontrarem-se no futuro — e serem, por isso, ainda hipotéticos — ndo
altera a condicdo de que o conceito pressupfe o dialogo entre passado e
presente, circunstancialmente.

Guardadas as devidas proporcdes, o tema é assemelhado ao
fendmeno das questbes prejudiciais, tdo caro a doutrina processual
brasileira. A questdo®, que por um imperativo l6gico deva ser resolvida
antes de outra, da-se 0 nome de questéo Qrévia, tendo como espécies a
questdo prejudicial e a questdo preliminar.

A anterioridade l6gica da resolucdo da questdo prévia provoca —
entre esta e a outra — uma relacdo de subordinacdo, uma vez que a
resolucdo da questdo prévia, ou condiciona o resultado da questdo
subordinada (questdo prévia prejudicial), ou pode impedir a prépria
analise da questdo subordinada (questdo prévia preliminar). O exame
das questbes prévias, portanto, pressupde a existéncia de ao menos duas
questdes, a subordinante e a subordinada.?

* Como também sustenta Ronaldo Cramer, em: CRAMER, Ronaldo.

Precedentes judiciais. Rio de Janeiro: Forense, 2016.p. 80-81.

® Na lingua portuguesa, o verbo “preceder” é definido como “estar adiante de”
ou “chegar antes de”. O verbo ¢é transitivo, precisando por isso de uma
complementacdo (objeto) para dar sentido a oragdo. Quem ou aquilo que
precede, precede necessariamente alguém ou alguma coisa (AULETE,
Caldas. Dicionario contemporéneo da Lingua Portuguesa.vol. 1V. 2. ed.
Rio de Janeiro: Editora Delta S.A., 1964. p. 3235-3236).

® Questdo entendida aqui como “qualquer ponto de fato ou de direito
controvertido, de que dependa o pronunciamento judicial” (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil. vol. 1. 17. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 432).

" FABRICIO, Adroaldo Furtado. A acdo declaratoria incidental. Rio de
Janeiro: Forense, 1996.p. 44.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. vol. 1. p. 440.
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Quando se fala da anterioridade 16gica como elemento essencial,
0 que se tem em vista € uma questdo prejudicial em face de uma questéo
prejudicada, pois é com relacdo a esta que aquela esta em situacdo de
antecedéncia l6gica.’ Se uma questdo apenas pode ser prejudicial com
relacdo a outra prejudicada, da mesma forma um precedente s existe
em face de outro caso/evento/conduta precedido (ainda que hipotético).

Compreendida a necessaria conexao entre um evento passado e
outro presente, passa-se ao segundo elemento preponderante para
compor o conceito do precedente aqui sustentado. Esse elemento se trata
da compreensdo do modo pelo qual esse evento passado serve de “guia”
para o tempo presente. Em outras palavras, significa “seguir” um
precedente.

Em primeiro lugar, vem o questionamento: “o que” é seguido
guando se diz estar seguindo um precedente? Seguem-se raciocinios,
tomados no passado, e aproveitados para o evento presente, porque a
situacdo € suficientemente assemelhada. Por isso, em Direito o
precedente é frequentemente associado a resposta dada a determinada
questo juridica,™ que foi em determinado momento resolvida por uma
corte, motivando a seguinte a tomar o mesmo encaminhamento, pois as
raz@es juridicas sdo da mesma forma aplicaveis.

No entanto, ndo se trata apenas de repetir as mesmas respostas a
problemas anteriores, pois nem todas as vezes em que é adotada uma
conduta compativel com um evento passado se esta necessariamente
“seguindo” precedentes.

Aqui é essencial a distingdo formulada por Frederick Schauer™
entre aprender com o passado — que é associado a natural capacidade
humana de acumular conhecimento — e seguir o passado — isto sim
associado a ideia de precedente.

® FERNANDES, Antdnio Scarance. Prejudicialidade. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1988.p. 30-31.

1 Como define Karl Larenz, “Chama-se precedente as decisdes em que a
mesma questao de direito, sobre a qual h& que decidir de momento, foi ja
resolvida por um tribunal em outro caso. O que constitui o precedente néo €
a decisdo do caso concreto com forga de caso julgado, mas a resposta dada
pelo tribunal, na motivacdo da sentenca, a uma questdo de direito que se
suscita de modo idéntico ou pelo menos compardvel no caso a decidir
agora” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1978. p. 495-496).

' SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge (Mass): Harvard
University Press, 2009. p. 38.
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Quando se segue 0 passado, uma decisdo compativel com o
precedente é tomada independentemente da crenca na corretude das
razdes desse evento precedente. Isto € muito diferente de simplesmente
olhar para o passado, avaliando erros e acertos, e optar pela mesma
decisdo apenas porgue se entende que ela de fato resolveu a questéo de
maneira satisfatoria.

Frederick Schauer ilustra o ponto com um exemplo cotidiano.
Suponha-se que ao cozinhar um ovo por exatos seis minutos um sujeito
chegue a conclusdo de que ficou no ponto exato de sua preferéncia.
Quando, na manha seguinte, ele venha a cozinhar um ovo novamente,
certamente ira fazé-lo pelos exatos seis minutos outra vez. Nesse caso, 0
sujeito pdde aprender com o evento passado, ao encontrar a melhor
medida de tempo. A razdo pela qual é mantido o tempo de cozimento
ndo é a necessidade de tomar o mesmo encaminhamento, e sim a certeza
de que essa opcao foi a mais adequada, e por isso deve ser repetida.*?

Seguir um precedente, por outro lado, pressupde a influéncia no
evento presente ndo necessariamente associada a crenca na corretude
das razdes que levaram a decisdo/conduta passada.* O evento

2 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 38.

B3 A forca dos precedentes é verificada, antes de tudo, pela adocdo de uma
decisdo com a qual ndo concordariamos caso inexistisse o precedente. Se o
julgador concordar com as razdes que levaram ao precedente, muito
facilmente a verdadeira forca deste fica obscurecida. Nesse sentido, Larry
Alexander delimita seu estudo sobre a vinculagdo a precedentes
(Constrained by precedent): “Frequently courts use precedents as
authoritative support for decisions they would deem correct (on the basis of
political/moral principles) in the absence of those precedents. The principal
reason that | shall not address explicitly this use of precedents is that the
power of precedents to support decisions a court believes are otherwise
justifiable depends upon the power of precedents to constrain a court from
reaching decisions it believes are justifiable.” Traducdo livre:
“Frequentemente, os tribunais usam precedentes como suporte de autoridade
para decisbes que considerariam corretas (com base em principios politicos /
morais) mesmo na auséncia desses precedentes. A razdo principal para eu
ndo abordar explicitamente este uso de precedentes é que o poder dos
precedentes para apoiar decisGes que um tribunal considera serem de outra
forma justificaveis depende do poder dos precedentes para restringir um
tribunal de tomar decisdes que acredita serem justificaveis”
(ALEXANDER, Larry. Constrained by precedent. Southern California Law
Review, v. 63, n. 1, p. 4, 1989-1990. Disponivel em:
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precedente carrega uma forgca em si, que apenas pela sua existéncia ja
condiciona ou justifica a tomada de decisdio compativel,
independentemente do seu contedido. Seguir um precedente é seguir uma
decisdo apenas por esta ser uma decisdo passada, ndo porque o tomador
da decisdo foi persuadido pelas razées adotadas.™

Por isso, trabalhar com precedentes é diferente da utilizacdo de
exemplos ou da mera experiéncia. N6s seguimos um exemplo (ou
evitamos um ruim) porque ele nos mostra como agir (ou néo agir) para
obter o melhor resultado. O precedente, de outra forma, é seguido
independentemente do juizo positivo ou negativo que se tenha desse
evento.™ ¢1°

Dessa conclusdo, surge uma Obvia pergunta: se se entende que a
decisdo tomada no precedente foi, em Ultima analise, equivocada, por
gue entdo seguir precedentes?

<http://www.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/alexander-1989-
constrained-precedent.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2016).

 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 40.

5 Como aponta Frederick Shauer “Um argumento puramente baseado em um
precedente urge que o julgador alcance um resultado particular
independentemente de se o julgador acredita ser ele o correto e
independentemente de se acredita ou ndo que seja determinante de algum
modo para que conte com aquele resultador anterior.” No original: “A naked
argument from precedent thus urges that a decisionmaker give weight to a
particular result regardless of whether that decisionmaker believes it to be
correct and regardless of whether that decisionmaker believes it valuable in
any way to rely on that previous result” (SCHAUER, Frederick. Precedent.
In: Stanford Law Review, v. 39, n. 3, p. 576, 1986-1987).

16 . . - x
Também Neil Duxbury: “Quando tomamos uma decisio com base na

experiéncia, estamos valorizando a experiéncia pelo que ela nos ensina.
Quando tomamos uma decisdo com base em precedentes, consideramos
significativo o fato de que nossa situacdo atual ja foi abordada antes, mas
ndo necessariamente valorizando o precedente pelo que ele nos ensina. As
vezes, podemos até mesmo seguir precedentes que ndo aprovamos.” NO
original: “When we make a decision on the basis of experience, we are
valuing experience for what it teaches us. When we make a decision on the
basis of precedent, we consider significant the fact that our current
predicament has been addressed before, but we will not necessarily value
the precedent for what it teaches us. Sometimes, we might even follow
precedents of which we do not approve” (DUXBURY, Neil. The nature and
authority of precedent. p. 2-3).
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Como destaca Frederick Schauer,’” ndo ha qualquer razdo para
que cientistas cheguem as mesmas conclusdes que seus antecessores ou
gue em nova legislatura se adotem as mesmas politicas da anterior,
apenas pelo fato de terem sido adotadas anteriormente. Contudo,
especificamente na tomada de decisGes juridicas — acerca de direitos e
deveres — outros fatores devem ser considerados para afirmar a
conveniéncia do respeito aos precedentes.

Primeira razdo para a valorizagdo dos precedentes e adocdo de
decisdes juridicas compativeis com decisdes passadas é a propria
racionalidade do sistema juridico.® E a compreensdo de que casos
iguais demandam solucBes iguais. Para tanto, é essencial que o0s
raciocinios juridicos adotados como razGes de decisdo para determinado
caso sejam universalizaveis.™

Nas palavras de Thomas Bustamante:

[...] em qualquer sistema juridico um precedente
judicial somente podera constituir um padrdo para
resolver casos futuros caso seja possivel dele
extrair uma regra universal a qual os casos futuros
possam e devam ser subsumidos sempre que se
repetirem as condicGes presentes na hipdtese de
incidéncia (fattispecie) de tal regra juridica.?’

Também Hermes Zaneti Jr. aponta que:

Y SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 42.

8 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 352.

9 Explica José Rogério Cruz e Tucci que “o elemento crucial que efetivamente
justifica a recep¢do analdgica da decisdo anterior para a solugdo da hipotese
posterior é o principio da universalidade, entendido como uma exigéncia
natural de que casos substancialmente iguais sejam tratados de modo
semelhante. E ele, com efeito 0 componente axiol6gico que sempre revestiu
a ideia de Justiga “como qualidade formal” (TUCCI, José Rogério Cruz e.
Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 25).

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial. Sdo
Paulo: Noeses, 2012.p. 113.
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[...] os casos-precedente ndo sdo ou ndo devem ser
formados para a solugéo apenas do caso concreto,
mas de todos os casos em analoga situagdo,
conferindo aos precedentes um controle de
racionalidade  decorrente  da regra da
universalizacéo.”

Associada a utilizacdo dos precedentes, também esta a
necessidade de protecdo da seguranca, enquanto elemento fundamental
para a propria configuracdo do fendmeno juridico.?? Como explica
Daniel Mitidiero:

[..] sem um ambiente juridico capaz de
proporcionar seguranga entre as pessoas, €
impossivel conceber um espaco para que se
possam fazer escolhas juridicamente orientadas
[...], € do mesmo modo impossivel reconhecer
qual o Direito vigente e que deve ser aplicado
para todos uniformemente. Dai a razdo pela qual a
seguranca juridica é normalmente compreendida
como uma das condicOes pelas quais o Direito se
torna possivel.?

O valor seguranca possui, em si, importante relevo logico-
juridico, independente do direito positivo, das condicdes
socioecondmicas ou do regime politico adotado, para que se destaque
como principio fundamental de qualquer ordem juridica.?*

José Gomes Canotilho caracteriza a seguranca juridica como
elemento essencial do principio do Estado de Direito, subdividindo-a em
dois conceitos nucleares: (1) a estabilidade, donde as decisdes estatais,
uma vez adotadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, ndo
devem ser arbitrariamente alteradas, sendo possivel sua modificacdo
apenas quando presentes pressupostos materiais particularmente

L ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. p. 353.

2 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada e sua revisdo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. p. 65-66.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 21.

* TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada e sua revis&o. p. 65.
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relevantes; e (Il) a previsibilidade, que, fundamentalmente, conduz a
exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidaddos em
relacéo aos efeitos juridicos dos atos normativos.?

O respeito a decisdes passadas serve para conferir seguranga a
ordem juridica, garantindo que a mesma questdo nao seja resolvida de
maneira diferente em outra oportunidade, 0 que provocaria uma quebra
de expectativas, tanto sob o angulo da estabilidade da ordem juridica,
quanto pelo angulo da previsibilidade que os cidadaos esperam em face
dos atos estatais.”®

Benjamin Cardozo também afirmava, ja em 1921, que se cada
decisdo pudesse ser rediscutida em cada novo caso, o trabalho dos juizes
seria levado ao limite.”’

Para além disso, como destaca Michele Taruffo, uma corte que,
sobre a mesma questdo, mudasse cada dia de opinido violaria qualquer
principio de igualdade dos cidad&os perante a lei.?® Os precedentes, da
mesma forma, servem a concretizacdo da igualdade entre os
jurisdicionados.?®

No Brasil, por outro lado, poucos sdo o0s juizes que se
constrangem ao propor mudancas de entendimento nas cortes
brasileiras. A maioria dos casos consubstancia mera opcdo pessoal do
julgador que, ignorando ou ndo a existéncia do posicionamento
contrario, expressa sua discordancia. Na medida em que se alcanca a
maioria, cai a jurisprudéncia. Dessa forma, a simples alteracdo da

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 380-381.

% Acrescenta José Frederico Marques que: “Se o Estado estatui normas para
regular relagdes intersubjetivas, é imperativo da seguranga juridica, que
deve reinar na vida em sociedade, que essas normas ndo sejam postergadas,
e tampouco sujeitas a flutuages constantes que acabam por substituir a Lei
e o Direito pelo arbitrio e incerteza” (MARQUES, José¢ Frederico.
Instituicdes de direito processual civil. vol. V. Campinas: Millennium,
1999. p. 109).

?” CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. New Haven: Yale
University Press, 1921. p. 149.

2 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista Forense, v.108,
n.415, p. 285, jan./jun. 2012.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 140.
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composicdo dos 6rgdos julgadores acaba sendo 0 motivo nimero 1 para
mudancas de entendimento.*®* No Direito brasileiro, ndo se cultiva a
cultura de jurisprudéncia da corte, pensa-se antes na jurisprudéncia
desse ou daquele ‘“relator”. Quando se idealizou a aplicacdo de
precedentes no Brasil, um dos primeiros objetivos foi o de evitar que
isso acontecesse.®! Estabilizar a (perene) jurisprudéncia, apesar dos
(sempre transitorios) juizes.

% Um exemplo marcante é o Tribunal Superior Eleitoral, composto por sete
ministros (art. 119, CF), cada qual nomeado para uma investidura de dois
anos com possibilidade de apenas uma reconducdo (art. 14, do Cddigo
Eleitoral). A rotatividade na ocupacdo das vagas por isso é muito elevada,
vez que cada membro apenas funcionard em no méaximo uma eleicdo geral.
O TSE ¢ conhecido pelas frequentes e imotivadas mudangas de
entendimento jurisprudencial a cada elei¢cdo, como notado por Ruy Samuel
Espindola quanto sustenta ser “necessario estabelecer regra processual que
impeca a mudanca de jurisprudéncia no curso da elei¢do que seja prejudicial
ao direito de candidatura, por quaisquer de nossas cortes regionais eleitorais,
TSE e STF. [...] Exemplo que demonstra a necessidade dessa regra € o
julgado “in malam partem” (por tal, retrocessivo) do TSE n. RO 401-
37.2014.6.06.0000, de 26.08.14, Rel. Min. Henrique Neves, que tematizou o
julgamento de contas publicas de prefeito pelo Tribunal de Contas e seus
reflexos no plano do direito de candidatura. Esse precedente ocorreu em
26.08.14, 51 dias depois do processo eleitoral iniciado, e menos de 40 dias
antes das eleicGes, e apds 0 prazo para que todos os processos de registro
tivessem sido julgados em todas as instancias da justica eleitoral (21.08.14).
Ele corporificou mudanga jurisprudencial, injustificado “overruling” que
levou ao indeferimento de indmeras candidaturas, cujos registros tinham
sido deferidos em primeiro grau nos tribunais eleitorais no ano de 2014. [...]
Em 2014, iniciada a propaganda eleitoral em 05 de julho, vigorava um
entendimento, e em meados de agosto mudou o TSE a sua jurisprudéncia de
sorte a confundir todas as previsdes das candidaturas em curso, tornando
incertos a atividade defensiva e o trabalho dos operadores do direito,
mormente dos advogados e seus constituintes, assim como dos magistrados
eleitorais das instancias ordinarias” (ESPINDOLA, Ruy Samuel. Direito
eleitoral e reforma politica: sugestdes para reformas legais, jurisprudenciais
e culturais a 6tima concretizagdo dos direitos fundamentais politicos de
candidatura e de voto. Revista Parana Eleitoral, v. 4, n. 2, p. 260-263,
2015).

31 Da exposicéo de motivos do Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil,
datada de 8 de junho de 2010: “para que tenha eficicia a recomendagio no
sentido de que seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores,
efetivamente, norte para os demais 6rgaos integrantes do Poder Judiciéario, é
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Também ndo sdo poucos 0s casos em que os julgadores
brasileiros limitam-se a invocar ementas de acérd&os® ou enunciados de
simula, como se isso fosse o suficiente para delimitar o campo de
abrangéncia das razdes do precedente, sem ao menos analisar as
circunstancias faticas do caso e, sobretudo, o preciso por qué dele ser
aplicavel ao processo sob julgamento.*® Especialmente o julgamento dos
recursos repetitivos — um de nossos poucos contatos com precedentes
vinculantes — tem revelado diversas vicissitudes nesse sentido, uma vez
que o precedente, estabelecido por um Unico julgamento sobre um
determinado tema, ndo raras vezes € alcado a resolver casos
manifestamente diferentes daquele que o originou, em inaceitavel
degeneracdo do proprio sentido de trabalhar-se com precedentes, que,
conforme ja explicado, é o principio geral de tratar igualmente casos
iguais (“treat like cases alike) e diferentemente casos diferentes.

E importante lancar a adverténcia de que, ao longo do trabalho, a
expressao precedente, quando evocada, sempre se reportard ao sentido
posto nesse item. Nada mais do que um evento passado, cujo(s)
raciocinio(s) servem de guia para 0 encaminhamento de um evento

necessario que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente
estavel. A seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral
alteracdo do entendimento dos tribunais sobre questfes de direito.
Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez
firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser
mantida, salvo se houver relevantes razdes recomendando sua alteracéo.
Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranga juridica,
que recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada,
tendesse a ser mais estavel” (BRASIL, Congresso Nacional. Senado
Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto
de Cddigo de Processo Civil. Cddigo de Processo Civil: anteprojeto.
Brasilia: Senado Federal, 2010. p. 17-18).

% para uma profunda analise critica da utilizacdo de precedentes no Brasil, ver:
RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

% ROQUE, André Vasconcellos. Dever de motivacio das decisées judiciais e
controle da jurisprudéncia no novo CPC. In: FREIRE, Alexandre;
DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José
Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; DE
OLIVEIRA, Pedro Miranda (Orgs.). Novas tendéncias do Processo Civil:
estudos sobre o projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Salvador:
Juspodivm, 2013. p. 247-263 e p. 258-259.
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presente. E adotada também a denominagdo utilizada por Frederick
Schauer®®, no sentido de referir-se ao caso precedente e ao caso
presente, bem como a corte precedente (que julga o caso precedente) e a
corte presente (que julga o caso presente influenciado pelo precedente).

1.1.2  Separacdo entre texto e norma e a extensdo da atividade do
intérprete na aplicacdo do Direito

Toda linguagem é um conjunto de simbolos convencionais.®
Cada simbolo carrega um significado, mas néo ha inerente relacdo entre
simbolo e significado. As atribui¢bes de significado sdo fruto de
convencdes que vao afirmar o sentido X para o signo Y. A concordancia
dos usuarios de uma linguagem acerca destas convencdes € 0 que torna
uma linguagem funcional®.

Genaro Carrio destaca que a linguagem utilizada para as
proposic¢des juridicas — enquanto proibem, autorizam, comandam, etc. —
¢ composta por palavras (signos) provenientes da linguagem natural —
entendida como o portugués ou qualquer outro idioma de uso corrente.

% SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 37-38.

% CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y linguaje. Buenos Aires: Abeledo-
perrot, 1972. p. 63.

% Jagjit Singh escreve que “el objeto que estais leyendo se llama libro en
espafiol, book en inglés y kitab en indostano; sin embargo, ninguno de estos
sonidos puede justificarse l6gicamente con el objeto que denota; ha sido un
nombre arbirario escogido por el grupo que usa ese lenguaje. Esta libertad
inicial de asociar cualquier sonido arbitrario con un objeto o idea, sujeto
solo a su aceptacion por los miembros del grupo, permite al hombre
organizar un campo infinitamente variado de sonidos concretizado en un
sistema que constituye de hecho el lenguaje de su tribu.” Tradug@o livre: “O
objeto que vocé esta lendo é chamado libro em espanhol, book em Inglés e
kitab em Hindustani; No entanto, nenhum destes sons pode ser justificado
I6gicamente com o0 objeto que denotam; sdo nomes arbitrarios escolhidos
pelo grupo que usa essa linguagem. Esta liberdade inicial para associar o
som a qualquer objeto arbitraria ou ideia, sujeito apenas a sua aceitagdo
pelos membros do grupo, permite aoc homem organizar um campo
infinitamente variado de sons concretizado em um sistema que é de fato a
lingua de sua tribo” (SINGH, Jagjit. Ideas fundamentales sobre la teoria de
la informacion, del lenguaje y de la cibernética. Madrid: Alianza Editorial,
1972. p. 15).
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Isto é assim ndo por acidente, e sim porque a funcdo do Direito estaria
altamente comprometida se suas proposi¢cfes nao pudessem ser
compreendidas pelos destinatarios finais das normas juridicas.’

A linguagem natural (assim como a juridica) padece de
inevitaveis dificuldades de comunicacdo condensadas nas ideias de
ambuiguidade e vagueza.®® Ambiguidade é associada a utilizacio das
mesmas palavras (signos) com o intento de referir-se a significados
diferentes a depender do contexto. Mas ainda que haja plena certeza
sobre o “sentido” utilizado pelo interlocutor para determinado signo — e
seja superada a ambiguidade, portanto —, ndo havera um guia seguro
para classificar os casos incluidos ou excluidos desse sentido. Dai
advém a vagueza da linguagem. Pode-se ter plenamente claro o sentido
de referir-se a um homem “calvo”, mas exatamente quanto de cabelo
deve faltar ao sujeito para que seja incluido nessa categoria?

Para ilustrar o ponto, Genaro Carrio utiliza a metafora de um foco
de luz cercado por escuriddo.* No centro do foco de luz encontram-se
0s exemplos em que ndo ha davida sobre o juizo de inclusdo. Na
escuriddo que circunda esse foco de luz estdo os exemplos em que ndo
se tem divida sobre sua exclusdo. Entre essas duas areas ha uma extensa
zona de penumbra sem comec¢o nem fim claros, onde tém lugar os
efeitos da vagueza da linguagem.

A linguagem do Direito ndo é comparavel a da geometria ou da
matematica®, cujos contornos possuem um nimero certo de elementos
necessarios a compreensio: um sistema fechado. E certo que se utilizam
jargdes técnicos no Direito com forte sentido juridico especifico (por
exemplo, as palavras “propriedade”, “posse”, “capacidade”), mas ndo é
possivel afirmar que isto se compare a certeza de uma operagdo
aritmética. Fosse assim, a interpretacdo de toda forma seria
completamente despicienda e o juizo, de (anti) juridicidade, passaria ao
terreno de absolutos certo/errado.

¥ CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y linguaje. p. 37-38.
% CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y linguaje. p. 26.
% CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y linguaje. p. 31-32.

“ CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y linguaje. p. 40. Também nesse
sentido, acerca da linguagem natural em comparacdo as linguagens
artificiais: BOUVERESSE, J. Linguagem ordindria e filosofia. In: SUMPF,
J.; BOUVERESSE, J.; GRANGER, G. e GAUVIN, J. Filosofia da
linguagem. Coimbra: Livraria Almedina, 1973. p. 118-122.
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A criagdo de termos técnicos, cada vez mais abstratificados pela
linguagem juridica, ndo elimina a vagueza caracteristica da linguagem
natural, pois 0s novos termos sdo ordinariamente tdo vagos quanto os
signos substituidos™ (na medida em que é igualmente impossivel definir
a priori o juizo de inclusdo/exclusdo do termo diante dos fatos da vida
real). O que se pode conseguir é especificar mais claramente o seu
contexto de utilizagdo, criando-se “contextos de uso inequivoco”, nas
palavras de Juan Ramon Capella*, que aliviam — mas nunca eliminam —
0 peso da vagueza.

Genaro Carrio ainda admitird que determinados casos, ditos
claros, poderiam ser solvidos apenas com as regras escritas,
“descobrindo” o sentido delas para solver o problema juridico. Mas os
outros casos, ditos de penumbra, demandariam a necessaria
“adjudicagdo” de sentido que néo havia até 0 momento da decisao.

Uma das consequéncias dessa necessaria adjudicacdo de sentido,
na visdo de Genaro Carrio, € que o Direito ndo pode ser mais
considerado um sistema “hermeticamente fechado”. A indeterminagdo
da linguagem impde que, mesmo se considerada a integracdo da
jurisprudéncia ou da doutrina, ainda assim “sempre existirdo zonas de
indeterminacéo, cujos limites s&o indeterminaveis.”*

Mesmo que seja possivel diminuir o espectro de vagueza da
utilizacdo de um termo (por meio da delimitagdo de contexto, por
exemplo) nunca esta vagueza serd eliminada.* Por isso, é
completamente indcuo supor qualquer “proibi¢do de intc—:‘rprc—:‘tag:?10.”45

*' CAPELLA, Juan Ramon. El derecho como lenguaje. Barcelona: Ariel, 1968.
p. 257.

*2 CAPELLA, Juan Ramon. El derecho como lenguaje. p. 258.

** No original: “siempre quedan y quedaran zonas de indeterminacion, cuyos
limites son indeterminables” (CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y
linguaje. p. 47).

* Nesse sentido, aduz J. Bouveresse: “A idea de que se poderia dispor, em
absoluto, do vocabulario adequado, nem sequer tem o valor de uma utopia
filoséfica estimulante: é rigorosamente desprovida de sentido. Em quantas
categorias discretas o vocabulério das cores deveria dividir o espectro, para
se poder considerar como suficientemente preciso? Podemos introduzir, a
vontade, novas distingbes — tantas quantas forem solicitadas; mas ndo
poderemos  propor-nos, como  objectivo, introduzi-las  todas”
(BOUVERESSE, J. Linguagem ordinaria e filosofia. In: SUMPF, J;



34

Pode-se concluir que o juiz apenas traz essas indeterminagdes até
niveis aceitaveis, passiveis de concre¢do suficiente para a resolugdo dos
casos concretos.

De toda forma, ndo é possivel encapsular um sentido inequivoco
em um texto. Sempre haverd margem para vaguezas e ambiguidades a
serem combatidas pelo receptor da mensagem, que ao tomar contato
com o texto tera de interpreta-lo — no sentido de atribuir um significado
a um ou varios simbolos linguisticos.*

Essa compreensdo é especialmente importante para a linguagem
juridica. Eros Roberto Grau compara o Direito as artes alogréaficas — em
gue a obra s6 se completa com o concurso do autor e do intérprete (ao
exemplo da mdsica e do teatro), em contraste com as artes autogréaficas,
que dependem apenas do autor para estarem completas (pintura e
romance).*’ Ha sempre, portanto, a dependéncia de atuacéo do intérprete
para completar o sentido atribuivel ao texto.* ® “Dai a radical

BOUVERESSE, J.; GRANGER, G. e GAUVIN, J. Filosofia da linguagem.
p. 118-119).

* CAPELLA, Juan Ramon. El derecho como lenguaje. p. 248-249.

“ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢&o. 7.
ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2003.p. 1200.

*” GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p. 37-38.

*® Descreve Luis Recaséns Siches que “[...] ninguna norma general es una
norma susceptible de directa aplicacion, lo hace patente el siguiente
argumento. Una determinada regla de conducta es convertida en norma
juridica por quién tenga poder para hacerlo, pensando percisamente en los
casos en los cuales vaya a tener que ser aplicada coercitivamente, por
imposicion inexorable. Sucede, pues, que la norma general suministra las
directrices para que en aquellos casos el 6rgano jurisdiccional elabore la
norma juridica concreta o individualizada. Pero solo ésta, es decir, la norma
individualizada es suceptible de ser aplicada de un modo inexorable; s6lo
ella puede estar dotada de ejecutividad; sélo ella realiza en plenitud la
esencia formal del Derecho.” Tradug@o livre: “Nenhuma norma geral ¢ uma
norm suscetivel de aplicacdo direta, 0 que fica claro a partir do seguinte
argumento. Uma certa regra de conduta é convertida em norma juridica por
quem tenha o poder de fazé-lo, pensando percisamente nos casos em que
terd de ser aplicada coercivamente, por imposi¢do inexoravel. Ocorre que a
regra geral fornece diretrizes para que nesses casos o tribunal elabore a
norma juridica concreta ou individualizada. Mas s6 esta, é dizer, a norma
individualizada é suscetivel de ser aplicado de maneira inexoravel; s6 ela
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diferenciagdo entre o texto normativo e a norma juridica em si.*® A
interpretacdo tem por objeto o texto (legal) e resultara na norma
juridica.™

Essa interpretagdo se justifica ndo apenas tendo em vista as
ambiguidades e vaguezas inerentes ao texto®’, mas também pela
necessidade da aplicacdo do Direito a casos concretos em que ha
discussdo sobre posicdes juridicas.> Interpretar e aplicar o Direito séo

pode ser dotada de executividade; sé ela realiza plenamente a esséncia
formal do Direito” (SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia de la
interpretacion del derecho. 2. ed. Ciudad de México: Editorial Porrua S. A.,
1973. p. 218).

* Nesse sentido: “A aplicagio automatica das normas é impossivel em 4mbito
juridico, carecendo de rigor tedrico a afirmacéo de que h& normas juridicas
“autoaplicaveis”. Sem a interven¢do de uma pessoa (autoridade estatal ou
titular de direitos) que atue como porta-voz da lei, ndo € possivel aplicar a
norma, mesmo quando esta for clara, concreta, precisa, quase “matematica”.
Mesmo diante da norma dotada da maior possivel clareza e concretude, é
imprescindivel a intervencdo de um destinatario da norma (D), que fara a
enunciacdo: “a norma N diz X”. Caso contrario, ndo ¢ possivel aplicar a
norma N. Isso vale tanto no caso em que a proposi¢do normativa é concreta
(“José deve pagar taxa de R$ 3,60”) como quando se aproxima do vazio
normativo (“o governo deve cuidar do bem-estar da populacdo”).”
(DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do
direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006.
p. 221).

% Como descreve J. J. Gomes Canotilho: “O recurso ao “texto” para se
averiguar o conteido semantico da norma constitucional ndo significa a
identificacdo entre texto e norma. Isto & assim mesmo em termos
linguisticos: o texto da norma € o “sinal linguistico”; a norma € o que se
“revela” ou “designa” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da constituicdo. p. 1218).

' MITIDIERO, Daniel. Fundamentago e precedente: dois discursos a partir da
decisdo judicial. Revista de Processo, v. 206, p. 61-78, 2012.

%2 Sobretudo porque “ndo mais se aceita, no plano da teoria do Direito, a ideia
de que ha um significado univoco intrinseco ao texto legal” (MARINONI,
Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.
83).

% GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. p. 34-35.
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uma s6 operagdo indissociavel.* Ao intergretar 0 texto e decidir um

caso, o julgador afirma a norma de decis&0™ (norma juridica concreta),
concluindo o processo de concretizagdo do Direito.

Contudo, a interpretacdo/aplicacdo do Direito ndo é atividade
exclusiva do julgador. Qualquer pessoa também realiza um processo
interpretativo ao tomar contato com o texto normativo, criando normas
pelas suas conclusdes acerca do sentido dos textos. Esse processo &
realizado pelos advogados, administradores publicos e também por
todos os cidadaos em geral.

Contudo, apenas o julgador cria direito no sentido de definir
normas de decisdo e isto o qualifica como um intérprete auténtico dos
textos normativos, na visdo de Kelsen®®, enquanto 6rgéo incumbido da
aplicacédo do Direito.

A interpretagdo do julgador — enquanto veiculo de criacdo de
direitos® — serve tanto as partes do processo — que ficam submetidas a

 COELHO, Luiz Fernando. Légica juridica e interpretacéo das leis. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. p. 57.; GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo
dos juizes. p.49.

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituic&o. p.
1221.; e GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. p. 35.

% Kelsen qualifica como auténtica a interpretagdo que crie direitos. E ndo a
limita a criacdo de normas gerais e abstratas, mas também “a interpretagdo
feita através de um 6rgdo aplicador do Direito ainda quando crie Direito
apenas para um caso concreto, quer dizer, quando esse 6rgdo apenas crie
uma norma individual ou execute uma sangdo” (KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979. p. 470-471).

% Nesse sentido Luis Ricaséns Siches: “De fato, as varias criticas contra a
concepgdo mecanica da jurisprudéncia deixaram claro que o trabalho do
juiz, ou o6rgdo administrativo jursdiccional, sempre contém uma fungéo
criadotra do Direito, em maior ou menor grau a depender dos diversos tipos
de casos, mas sempre e necessariamente em alguma medida, mesmo quando
a decisdo se apoia em uma regra geral claramente expressa em lei, que é
certamente vigente, e cujo sentido é apresentado com clareza
inconfundivel.“ No original: “En efecto, las varias criticas contra la
concepcion mecanica de la jurisprudencia han hecho patente que la obra
del juez, o del érgano jursdiccional administrativo, contiene siempre una
funcidn creadora de Derecho, en mayor o menor medida segun los diversos
tipos de casos, pero siempre y necessariamente en alguma medida, incluso
cuando esa obra se apoya en una norma general claramente expresada en
una ley, que sin duda esta vigente, y cuyo sentido se presenta con
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decisdo tomada — quanto a toda a sociedade — ja que por meio da
fundamentacdo explicita o sentido do texto normativo contribuindo para
a concretizacdo do fenémeno juridico como um todo.*®

Quando essa norma juridica concreta for utilizada como
precedente para o julgamento de um caso presente, ela dependera
novamente de interpretacdo®, pois retrocede ao estado de texto
normativo para ter o sentido novamente adjudicado pela corte
presente.’® E assim o processo interpretativo é renovado. O texto

inequivoca claridad” (SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia de la
interpretacion del derecho. p. 213). Também Luiz Guilherme Marinoni:
“Quando se toma em consideracdo a dissociagdo entre texto e “norma
juridica”, os textos de carater aberto e a necessidade de conformacgao da lei
as normas constitucionais, percebe-se que a tarefa jurisdicional ndo esta
limitada a revelar a lei ou a simplesmente declarar algo que sempre esteve a
percepcao de todos. Ao juiz, diante da ideia de que o texto é potencialmente
equivoco, dele sendo possivel extrair varias normas em principio razoaveis,
considera os elementos do texto com base em valores e entdo realiza opgoes
racionalmente justificadas. Isso é ainda mais evidente no caso de textos de
carater aberto ou de interpretagio de acordo com a Constituicdo”
(MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes:
recompreensao do sistema processual da Corte suprema. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 114-115).

% Emilio Betti ensina que “quanto mais gerais e abstratos forem os termos em
que o preceito é formulado, quanto mais remoto ele se apresentar em relagéo
a situagdo de fato concreta, para a qual deve valer, tanto mais se percebe a
exigéncia para que ele seja reelaborado e novado, adaptado e adequado a
vida e a natureza das relacOes disciplinadas. E é justamente a interpretacéo
que torna possivel satisfazer essa exigéncia: de modo precipuo, a
intepretacdo da lei, dada a abstracdo e a generalidade das suas enunciagdes;
[...] Para ter uma atuacdo efetiva no comportamento a cuja disciplina esta
destinada, a lei precisa de uma série de operacfes — de adaptacdo e de
adequacdo, de integracdo e de desenvolvimento complementares -, que,
continuamente renovadas, fazem com que a norma ndo permaneca letra
morta, mas se mantenha viva e vigente na érbita da ordem juridica a que
pertence” (BETTIL, Emilio. Interpretacdo da lei e dos atos juridicos. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 9-10).

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial. Sdo
Paulo: Noeses, 2012. p. 259.; ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes. p. 319.

% Nas precisas palavras de Mauricio Ramires: “Quando o juiz analisa um
precedente, questionando sobre a sua aplicabilidade ao caso presente que
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interpretado pelo julgador resolve o caso concreto, e essa interpretacéo,
traduzida em texto, devera ser ela prépria interpretada quando utilizada
como elemento para resolver um caso futuro.

Se coerentemente e repetidamente forem reinterpretadas essas
normas juridicas concretas, enquanto objeto de analise para a resolugdo
de casos analogos, ter-se-& um Direito cada vez mais concretizado e
solucdes cada vez mais especificas para os problemas juridicos™. Isso,
em Ultima andlise, implica em uma progressiva — mas infindavel, por
definicdo — reducdo da zona de penumbra da vagueza do Direito e da
linguagem.®

Nas palavras de Daniel Mitidiero “se a norma juridica é o
resultado da interpretacdo por for¢a da indeterminacdo da linguagem
juridica, entdo é imprescindivel dar atencdo ndo apenas aos textos
dotados de autoridade legislativa, mas também a atividade com que se
outorga judicialmente sentido a esses textos.”®

deve julgar, o que tem diante de si é um texto. Os fatos j& aconteceram; a
decisdo ja foi prolatada; na maioria das vezes, ja foi cumprida ou executada,
e os autos do processo original ja foram para o arquivo. O que restou é
texto. Poder ser a ementa, a sentenga, o acérdao ou as notas taquigraficas do
registro oral. Sempre texto” (RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de
precedentes no direito brasileiro. p. 125).

8! Conforme Cunha: “cada uma dessas decisdes, quando proferida por tribunal,
costuma ser resumida numa ementa, que, tal como a lei, se expressa também
através de um enunciado geral e abstrato, apenas com um nivel de
generalidade inferior, pois referido a um caso particular de abrangéncia da
lei, um subconjunto do conjunto abrangido hipoteticamente pela lei”
(CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Efeito vinculante e poderes do juiz. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 19).

% Como pontua Ravi Peixoto: “O texto normativo é a “pedra bruta” da
interpretacdo com a qual iré trabalhar o intérprete, enquanto o precedente ja
é naturalmente um passo posterior, que surge apés a interpretagéo do texto
normativo, diminuindo a sua vagueza. Essa constatacdo gera uma menor
amplitude no ambito de possibilidade a serem extraidas do texto dos
precedentes” (PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca
juridica. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 176).

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes. p. 73.
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1.1.3  Papel dos tribunais superiores no sistema juridico brasileiro

Como visto, interpretar os textos normativos é uma atividade
inderrogavel dos tribunais. O Poder Judiciario — enquanto intérprete
auténtico da lei — concretiza os textos normativos por meio de normas
de decisdo prolatadas nos julgamentos.

Para além desta férmula geral de atuacdo, é possivel distinguir
diferentes acepc¢des para os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario.

Melvin Eisenberg descreve duas funcdes basicas realizadas pelos
tribunais.® Primeiro hé a resolucdo de disputas (resolution of disputes),
gue se pode associar a descricao classica da funcdo da jurisdicdo quanto
a finalidade de “compor conflitos de interesse”.>> Em segundo lugar ha a
funcgdo de enriquecer o Direito como um todo (enrichment of the supply
of legal rules), pela qual o tribunal afirma regras juridicas a serem
seguidas para casos analogos.®

A funglo de resolucdo de disputas tem foco nas partes do
processo e na resolucdo de problemas passados (discutidos em juizo no
processo). A funcdo de enriquecimento do Direito, por outro lado, tem o
foco na sociedade como um todo e no futuro (a fim de orientar o0 modo
de agir perante o Direito).®’

S8o escopos claramente distintos. Ainda assim, mesmo que
coubesse aos tribunais apenas a resolucdo de disputas, ainda haveria
contribuicdo para o enriquecimento do Direito. Isso porque, ao explicar
a razdo pela qual uma parte vence e a outra perde, o tribunal estara
concretizando regras juridicas (normas juridicas) aplicaveis a outros

% EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge:
Harvard University Press, 1991. p. 5-7.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 553-554.

% Também nesse sentido, “E importante frisar que toda decisdo judicial encerra
uma operagdo complexa de raciocinio, ndo podendo ser considerada como
um fim daltimo, mas, sim, como um destacado elemento no processo
continuo de resolver pendéncias no foro do direito. O Judiciario ndo se
presta exclusivamente para decidir conflitos concretos, mas ainda deve
cuidar para que as suas decisdes possam servir de orientacdo para casos
futuros” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do
direito. p. 25).

* MITIDIERO, Daniel. Precedentes. p. 87.
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casos. Entretanto, nesses casos a outorga dessas regras juridicas é apenas
um subproduto® do objetivo maior de resolver uma disputa concreta
entre duas partes. Aqui o0 enriquecimento do Direito é mera
consequéncia do julgamento dos casos, 0 que € substancialmente
diferente de pensar-se o enriquecimento do Direito como uma fungdo
primaria do tribunal — desejavel por si s6, portanto.

Em maior ou menor medida, todos os érgdos do Poder Judiciario
detém a incumbéncia de concretizar e enriquecer o Direito, pois todos
atuam como intérpretes auténticos dos textos normativos. Dessa forma,
ao menos como um subproduto da resolugdo de disputas, sempre ha a
enunciacdo de normas juridicas — dada a obrigatoriedade de
fundamentacdo de todas as decises (art. 93, 1X, da CF).

Ainda assim, a atribuicdo de competéncias pela Constituicdo
Federal e legislacdo aplicAvel pode e deve impor maior énfase a
incumbéncia de orientar a producéo do Direito. Sdo essas competéncias
que definem o papel de um Tribunal na estrutura judiciaria.

Dai a classificagdo dos Tribunais Superiores brasileiros,
notadamente o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica, como Cortes de Precedentes®, em contrapartida as Cortes de
Justica (7Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica dos
Estados).”

No art. 926, CPC/15, I&-se que “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, também que
“editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante” e que estes enunciados de suimula devem ‘“‘ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.

Uma critica direcionada ao novo art. 926 do Cddigo de Processo
Civil é justamente a falha em perceber a convivéncia destes dois
modelos concomitantes de atuacdo da jurisdicdo, com propdsitos e
incumbéncias constitucionais diferentes.”* Para Daniel Mitidiero, sdo as

% EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 6.

* Também referidas como Cortes Supremas ou Cortes de Interpretacéo, por
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero em: MITIDIERO, Daniel.
Cortes superiores e Cortes supremas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013; e MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de
precedentes.

“ MITIDIERO, Daniel. Precedentes. p. 87.

" Seria necessario particularizar no art. 926 que o Supremo Tribunal Federal e
0 Superior Tribunal de Justica ttm o dever de dar unidade ao direito. A
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Cortes de Justica que devem uniformizar a aplicacdo do Direito. As
Cortes de Precedentes, por outro lado, devem conferir unidade ao
Direito justamente para possibilitar que as Cortes de Justica o apliquem
de maneira uniforme, corrigindo decisées equivocadas.

Hoje, como visto, ndo se sustenta supor um sentido univoco (a ser
protegido) na lei. A lei é interpretada para chegar-se a norma juridica
aplicavel ao caso concreto. O Poder Judiciario concretiza, constroi esse
sentido, ndo o “revela”. Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

[...] as Cortes Supremas, atualmente, ndo tém
funcéo de investigar e declarar a norma contida na
lei, mas de editar a partir do texto da lei —
mediante valoragdo e decisdo — a norma que
melhor responde & Constituicdo e aos valores da
sociedade.”

E crucial a compreensdo de que as Cortes de Precedentes
assumem uma funcdo ao lado do legislador de construir o sentido das
leis, vinculado ao seu texto. Isso é radicalmente diferente da
compreensdo de que cabe ao tribunal simplesmente defender o “exato
sentido da lei”.™

partir da existéncia de precedentes constitucionais e de precedentes federais,
os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica tém o dever de
controlar a uniforme aplicacdo desses precedentes. Isso porque as Cortes de
Justica — e 0s juizes de primeiro grau — sdo responsaveis por fomentar o
debate a respeito de quais sdo as melhores opcBes interpretativas para 0s
desacordos inerentes a interpretacdo do direito: tolher esse debate, nédo
deixando espacos para que vingue, serve apenas para obtencdo de uma
solucéo para os problemas juridicos — ndo necessariamente para obtenc&o da
solucdo melhor ou mais amadurecida pelo didlogo e pela experiéncia
judiciaria. Em outras palavras: ndo necessariamente uma solugdo
amadurecida democraticamente pelo didlogo institucional no e do Poder
Judiciario” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no
novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo, v. 245, p.
333-349, 2015).

"2« MITIDIERO, Daniel. Precedentes. p. 91-92.
* MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes. p. 67.
" MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes. p. 115.
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Atendo-se a premissa de que o texto demanda a interpretacdo
para chegar-se a norma, parece logico que o tribunal de mais alta
hierarquia em determinada matéria detenha a responsabilidade de
outorgar o sentido Ultimo a esse texto. Ao Supremo Tribunal Federal e
ao Superior Tribunal de Justica cabe a tarefa de conferir unidade ao
Direito”®, por meio da concretizacdo Ultima dos textos normativos
constitucionais e federais infraconstitucionais.”® Deve-se compreender a
igualdade perante a lei como a igualdade perante a lei (e a Constitui¢do)
interpretada, concretizada pelo 6rgado resPonséveI pela sua interpretacdo
dltima e a outorga de unidade ao Direito.””® ™

A abertura de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica para julgamento dos recursos
extraordinarios e especiais se justifica sempre mediante a alegacdo de
violagdo a ordem juridica infraconstitucional ou constitucional. Estes
recursos tém fundamentacdo vinculada, na medida em que, inexistindo
questdo federal ou constitucional, ndo ha razdo para seu julgamento.
Aqui, a l6gica da resolucdo de disputas se alterna: o caso concreto é
julgado se, e somente se, for verificada a necessidade de dar uma
resposta a ordem juridica acerca da violagdo ou ndo da norma
federal/constitucional.

Essa conclusdo é reforcada pelo regime juridico tipico desses
recursos.

> «“A moderna fungio dos tribunais supremos ha de ser um instrumento voltado
para o futuro, que vise a unidade do Direito, ndo a uniformidade da
jurisprudéncia dos respectivos tribunais” (SILVA, Ovidio Baptista da. A
fungdo dos tribunais superiores. GENESIS — Revista de direito processual
civil, v. 13, p. 493, jul./set. 1999).

® SILVA, Ricardo Alexandre da. O STJ como Corte suprema em matéria
infraconstitucional: defesa dos precedentes vinculantes. In: MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa. (Coords.). Direito Jurisprudencial.vol. 2. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 1074-1098.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. p. 149.

® No mesmo sentido é a compreensdo de que o principio da legalidade no
pode ser compreendido como a “necessidade de que o juiz esteja vinculado
ndo apenas a lei, de conteddo interpretavel, mas sim a todo o sistema
juridico, consoante as respostas trazidas pela lei, doutrina e jurisprudéncia”
(LAMY, Eduardo de Avelar. Simula vinculante: um desafio Revista de
Processo, S&o Paulo, vol. 120, p. 122, jan. 2005).
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Primeiro, o proprio instituto da repercussao geral, que funciona
como um grande filtro de julgamento a fim de selecionar somente
aqueles processos em que haja discusséo de elevada importancia social,
econdmica ou juridica. Nesse caso, fosse tratado o direito da parte em
primeiro plano, pouca ou nenhuma importancia deveria ter a
possibilidade de transcender os fundamentos do resultado do julgamento
para outros processos.

Também a modalidade de recursos repetitivos, em que ha a
suspensdo de processos e posterior “aplicagdo da tese” apds o
julgamento. O elemento preponderante € novamente a pulverizacdo da
regra juridica proveniente do julgamento, ndo o julgamento as partes.
Tanto que o novo Codigo de Processo Civil expressamente autoriza o
julgamento do recurso, ainda que haja desisténcia pela parte (art. 998,
paragrafo Unico, do CPC/15).

Essa opcdo legislativa claramente vai na mesma linha: deve-se
compreender o julgamento dos recursos especiais/extraordinarios
primeiro como um mecanismo de formulacdo de enunciagdes juridicas
relevantes para o direito brasileiro, depois como julgamento para as
partes’, igualmente funcdes tipicas de Corte Constitucional do Supremo
Tribunal Federal, enquanto julga acBes em controle concentrado de
constitucionalidade. No controle abstrato de constitucionalidade ndo ha
partes na acepgdo tradicional do termo. N&o h4 direitos subjetivos em
jogo, ndo ha perdedores nem vencedores, apenas a tutela da ordem
juridica realizada por meio da nulificacdo de ato inconstitucional.

Nada obstante, esses modelos de atuagdo sdo melhor observados
em termos de cargas de eficacia do que em absolutos, pois tanto as
Cortes de Justica quanto os Tribunais Superiores brasileiros exercem
competéncias que dialogam com ambos os modelos de atuag&o.

Se é verdade que a funcdo precipua do STF/STJ é associada a
outorga de unidade ao direito constitucional/infraconstitucional, ndo é

® MITIDIERO, Daniel. Precedentes. p. 92. Pedro Miranda de Oliveira pontua
que “o recurso extraordinario é fundado no interesse da ordem publica, que
quer ver prevalecer a autoridade e a exata aplicagdo da Constitui¢do. Tanto é
assim que referido recurso ndo é concebido em favor da parte, mas sim em
favor da higidez do sistema de preservacio do texto constitucional. E viavel
quando o aresto viola o direito em tese, ndo quando fere apenas o direito em
espécie, ou seja, tem cabimento quando a decisdo impugnada estiver
teoricamente errada e ndo apenas injusta” (MIRANDA DE OLIVEIRA,
Pedro. Novissimo sistema recursal: conforme o CPC/2015. Floriandpolis:
Conceito, 2015. p. 184).
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menos verdade que dentre essas competéncias existem claras resolugdes
de disputas, e 0 mesmo é verdadeiro com relacdo as Cortes de Justica e
0 enriquecimento do Direito. Afinal, as Cortes de Justica — Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justica — também exercem fungéo
interpretativa para fins de enriquecimento do Direito. Basta considerar
0s procedimentos especiais voltados a resolucdo de demandas
repetitivas, por exemplo. O novo Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas no 2° grau de jurisdicdo mimetiza o regime juridico dos
recursos repetitivos do STJ/STF com: (1) a selecdo de casos piloto
aglutinando questdo juridica aplicavel a uma coletividade de processos;
(2) suspensdo de processos analogos; e (3) aplicacdo pulverizada da
questdo juridica definida no incidente.

O incidente preenche um relativo vacuo no trato de problemas de
repetitividade em 1° e 2° graus de jurisdicdo, tendo espaco até o preciso
momento em que a questdo surja nos tribunais superiores, quando o
incidente ndo serd mais cabivel (art. 976, §4°, CPC). No incidente, ser
julgada “questdo unicamente de direito” (art. 976, I), quando houver
“risco de ofensa a isonomia e & seguranca juridica” (art. 976, II). Os
valores protegidos aqui sdo justamente aqueles caros a atuacdo de uma
Corte de Precedentes.

Também a representacdo de inconstitucionalidade estadual
(controle concentrado de constitucionalidade estadual), movida em face
de leis municipais ou estaduais, ¢ um claro exemplo de processo
objetivo, onde ndo ha partes ou interesses subjetivos em jogo. Aqui, a
inobjetavel funcdo da corte é a tutela da ordem juridica, nulificando os
atos normativos que contrastem com a Constituicdo Estadual. Pode-se
citar também o ja antigo incidente de arguigéo de inconstitucionalidade,
enquanto incidente para solu¢do de questdo juridica especifica de
constitucionalidade.

Além disso, como ja se disse, interpretar é incumbéncia
inalienavel do julgador, como de qualquer sujeito em contato com o
texto normativo. Todas as questbes juridicas cognosciveis por recurso
extraordinario ou especial devem ser debatidas na instancia ordindria,
inclusive tendo em conta o requisito do prequestionamento (causa
decidida). Nesse sentido, a solucdo dada a uma questdo pelos 6rgéos
colegiados do Tribunal de Justica tem grande funcéo diretiva, sobretudo
com relagéo aos juizes de 1° grau.®

% Nesse sentido é muito pertinente a critica de Dierle Nunes & concepgao de que
a unidade do Direito e formulacdo de precedentes séo tarefas exclusivas das
“Cortes Supremas”: “a proposta de que o STF e 0 STJ assumam o perfil de



45

Por fim, o proprio CPC, no art. 927, V, confere especial
importancia a “orientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculado”, cuja disposi¢do vale para quaisquer tribunais — 0
sentido dessa afirmacdo serd melhor explorado ao longo deste e do
préximo capitulo.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica também se ocupam de casos concretos que seguem
claramente o modelo de resolucéo de disputas.®

A competéncia do STF/STJ é dividida em 3 incisos na
Constituicdo dos arts. 102 e 105, respectivamente, a saber: (1)
competéncias origindrias para julgar acdes penais, mandados de
seguranca, habeas corpus, extradicdes, conflitos entre entes da
federacdo, reclamacgOes, conflitos de competéncia, entre outros; (I1)
competéncias recursais ordinarias para julgar recursos em mandado de

Cortes Supremas, retirando das partes o direito de recorrer a esses tribunais,
na pretensdo de que apenas as decisdes proferidas por esses Tribunais se
tornem, prospectivamente, precedentes judiciais que desempenhardo a
importante fungdo de uniformizacdo do Direito mediante a atribuigdo de
sentido a Constituicdo e as Leis por intérpretes privilegiados ignora, por
completo, que o Direito ndo é realizado apenas nas Supremas Cortes: o
Direito esta presente no cotidiano das pessoas, que constroem o0s seus planos
de vida e se relacionam com o préximo sob multiplos aspectos, conferindo,
elas proprias, sentido as Leis e a Constituicdo — nocdo de comunidade
politica. a uniformidade do Direito e a estruturacdo de um sistema racional
de precedentes, embora desejaveis, devem refletir um compromisso
compartilhado e integrado entre os Juizos de Primeira Instancia e os
Tribunais Estaduais e Federais, ndo podendo ser alocado tdo somente no
STF e no STJ. E preciso compreender os demais Juizos como participantes
ativos no desenvolvimento do Direito mediante um sistema de precedentes,
sob pena de oferecer & sociedade civil um quadro distorcido e parcial do que
sdo os direitos e o0s deveres de cada um” (NUNES, Dierle. Os precedentes
judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentagdo: um dialogo
com concepgdes contrastantes. Revista de Processo, Séo Paulo, vol. 263, p.
335-396, jan. 2017).

8 Como ressalvado por: SILVA, Ricardo Alexandre da. O STJ como Corte
suprema em matéria infraconstitucional: defesa dos precedentes vinculantes.
In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme;
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. (Coords.). Direito Jurisprudencial.
vol. 2. p. 1076; e PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes:
universabilidade das decisbes do STJ. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p 156-157.
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seguranca, habeas corpus, crime politico e outros; (I11) competéncia
recursal extraordindria para julgamento dos recursos especiais e
extraordinarios.

Quando esses tribunais exercem sua competéncia para
julgamento de agbes penais originarias, eles julgam com cognicdo
exauriente de fato e de direito, sob 0 mesmo regime juridico que um
magistrado de 12 instancia faria. Da mesma forma, quando ele revisa em
recurso ordinario os julgamentos de habeas corpus, mandados de
seguranga ou crimes politicos, atua como tribunal de apelacéo,
funcionando como 2° grau de jurisdicdo (Corte de Justiga). Nesses
casos, a enunciagdo de regras, a fim de enriquecer o estoque de normas
juridicas, € um subproduto do julgamento das partes, seja do acusado em
processo penal, seja do impetrante em mandado de seguranca.

A diferenga aqui fica por conta do peso inerente & atuacdo do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica. Sua
posicdo hierarquica naturalmente impde um peso muito maior ao
julgamento dos seus “meros” casos concretos. Basta ver a importancia
de julgamentos como os da Acéo Penal 470%? ou da Acéo Popular sobre
a demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol.® Séo
julgamentos importantissimos para o Direito como um todo, tomados
em processos subjetivos, com direitos subjetivos e partes determinadas
de ambos os lados.

1.2 VINCULACAO FORMAL DE PRECEDENTES NO CPC/15
1.2.1  Vinculagao e persuasao

Na linha do que foi exposto acerca do caso precedente enquanto
evento passado para guiar casos presentes, pode-se introduzir a ideia de
vinculagdo a precedentes.

Estar vinculado a um precedente é estar obrigado (enquanto
julgador — corte presente) a adotar determinados raciocinios® tomados

¥ STF, Tribunal Pleno, AP 470, rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em
17/12/2012, DJe 19/04/2013.

8 STF, Tribunal Pleno, Pet 3388, rel. Min. Carlos Britto, julgado em
19/03/2009, DJe 24/09/2009.

Sobre a delimitagdo desses raciocinios, condensada na expressao
“fundamentos determinantes” da decisao, ver subitem 1.2.3 seguinte.

84
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no precedente, quando verificado que sdo aplicaveis ao caso presente.
Um julgamento que ndo respeita um precedente formalmente vinculante
n&o pode ser considerado juridicamente correto.®®

Nesta pesquisa, serdo trabalhadas e consideradas apenas as
hipéteses de vinculagdo formal de precedentes — decorrentes de escolhas
de direito positivo expressas. Portanto, exclui-se do campo de
abrangéncia deste trabalho o estudo da eficacia vinculante dos
provimentos jurisdicionais que seria aferivel a partir apenas da
racionalidade do sistema juridico e da estrutura hierarquica do Poder
Judiciario, como coerentemente sustentado por Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero.?®

8% ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. p. 341-342.

% Conforme sustentado na doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero em: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios;
MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes;
MITIDIERO, Daniel. Precedentes. Partindo-se da premissa de que o direito
formulado nos tribunais superiores — Cortes Supremas — seria vinculante
tendo em conta apenas 0 conjunto de principios — valores da liberdade,
igualdade, hierarquia dos tribunais, fungdo do intérprete e desses tribunais —
nada mais justo que se diferencie estes precedentes — entendidos como
razBes de decidir generalizaveis — da jurisprudéncia antes sempre invocada.
Ocorre que, a partir de uma visdo juridico-positiva do problema
empreendida nesta pesquisa, essa distin¢gdo perde importancia para as
conclusdes do trabalho. Se a vinculagdo advém — como se sustentara aqui —
da leitura conjunta dos arts. 927 e 489, §1° do CPC/15 — portanto,
dependente do direito positivo — é certo que ndo ha necessidade em
distinguir o “precedente” em contraste com a “jurisprudéncia persuasiva”
conforme nomenclatura de Hermes Zaneti Jr.. Importa, por outro lado, saber
quando, a partir dessas regras especificas de direito positivo, tem-se uma
decisdo cujos fundamentos determinantes sdo vinculativos e o regime
juridico aplicavel a esta obrigatoriedade. No ambito da teoria de Zaneti, em
O valor vinculante dos precedentes, pode-se dizer que este trabalho
compreenderd apenas 0 estudo dos precedentes normativos formalmente
vinculantes (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. p.
344). Marinoni e Mitidiero védo qualificar as decisGes vinculantes
provenientes dos tribunais locais como hipdtese de “jurisprudéncia
vinculante”, a qual € atribuido por via legal um regime de vinculagdo
(Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil: arts. 926 a 975. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 70). Como neste trabalho parte-se da premissa da vinculagéo
formal, ndo sera feita distingdo nesse sentido, ja que o marco legal de
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A vinculagdo pode se voltar tanto contra 0s juizes
hierarquicamente ligados ao tribunal, quanto ao préprio tribunal prolator
do precedente.

Quando se fala na vinculacdo dos juizos hierarquicamente
inferiores, fala-se em eficacia vertical do precedente. No mesmo sentido,
guando se esta diante da vinculagdo do drgéo prolator do precedente aos
seus proprios julgados, fala-se em eficécia horizontal.®” Ordinariamente,
orgdos de mesma hierarquia ndo devem vincula¢do formal uns aos
outros, da mesma forma que um tribunal superior em hierarquia néo
estara obrigado a respeitar os precedentes de um tribunal inferior.®

Na Inglaterra, desde o século XIII, tem-se noticia da utilizagéo de
precedentes como fonte de argumentagdo juridica.®® Entretanto, foi
apenas no século XIX que a obrigatoriedade de observancia do
precedente pelo julgador tornou-se regra.®®

Nao obstante outras importantes decisdes tomadas ao longo desse
século, foi em 1898, no emblematico caso “London Tramways v.
London Country Council”, que a House of Lords inglesa consolidou a
doutrina do stare decisis, afirmando a absoluta vinculago dos Tribunais
e juizes aos precedentes judiciais, reconhecendo também a inabilidade
da propria corte prolatora do precedente em rever suas decisdes. Até
1966, vigeria esta eficicia absolutamente vinculante dos precedentes na
Inglaterra, ano em que a mesma House of Lords divulgaria o Practice
Statement™, uma nota anunciando que, a partir daguele momento, a

vinculagdo considerado no CPC/15 é o mesmo para as decisGes do STJ/STF
e tribunais locais, observada a respectiva abrangéncia de jurisdic&o.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 118-120.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 118-120.
¥ DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 32.

% RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicagdo de precedentes no direito
brasileiro. p. 65.

%L TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. p.
102.

% Practice Statement [1966] 3 All ER 77: “Their Lordships regard the use of
precedent as an indispensable foundation upon which to decide what is the
law and its application to individual cases. It provides at least some degree
of certainty upon which individuals can rely in the conduct of their affairs,
as well as a basis for orderly development of legal rules. Their Lordships
nevertheless recognise that too rigid adherence to precedent may lead to
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corte poderia decidir de forma diferente de seus precedentes, quando
isso Ihe parecesse correto (“depart from a previous decision when it
appears right to do so ”).93

A expressdo stare decisis constitui reducdo da frase latina stare
decisis et non quieta movere (“ficar como foi decidido e ndo mexer no
que estd quieto”). A doctrine of stare decisis representa, no common
law, a regra segundo a qual as coisas devem ficar como foram decididas
pelos juizes e pelas cortes do passado.*

No sistema juridico brasileiro, proveniente da tradicéo juridica do
civil law, a regra é a eficicia apenas persuasiva dos precedentes
judiciais.” A obrigatoriedade (formal) de observancia do raciocinio de
decisdo passada (sob pena de antijuridicidade) é excecao.

Até a aprovacdo do novo Cadigo de Processo Civil, os exemplos
de vinculagio as razfes de decisBes judiciais — entendida como a
obrigatoriedade de adogdo de um determinado raciocinio juridico pelo
julgador, sem a faculdade de simplesmente discordar — eram poucas.

O exemplo mais marcante é o do enunciado de simula vinculante
(art. 103-A, CF), cuja afronta pode culminar na responsabilizacdo do
agente administrativo e manejo de reclamacdo, sendo o ato
administrativo ou judicial. N&do é dado ao julgador avaliar a retiddo do
raciocinio descrito na simula, razdo pela qual o mero ignorar leva a
cassagdo da decisdo com a procedéncia da reclamagdo ou a reforma da

injustice in a particular case and also unduly restrict the proper development
of the law. They propose therefore, to modify their present practice and,
while treating former decisions of this house as normally binding, to depart
from a previous decision when it appears right to do so. In this connection
they will bear in mind the danger of disturbing retrospectively the basis on
which contracts, settlement of property, and fiscal arrangements have been
entered into and also the especial need for certainty as to the criminal law.
This announcement is not intended to affect the use of precedent elsewhere
than in this House.”

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 112.

% RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicagdo de precedentes no direito

brasileiro. p. 65.

% MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. A forca das decisdes judiciais. Revista de
Processo, Sdo Paulo, vol. 216, p. 13-34, fev. 2013; SOUZA, Marcelo Alves
Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurua,
2013.p. 54.
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decisdo com o provimento do recurso pertinente. Essas ideias serdo mais
bem exploradas no segundo capitulo.

Quando se fala em autoridade persuasiva, quer-se dizer que
seguir o precedente ndo constitui propriamente uma obrigacdo juridica.
O quanto decidido anteriormente apenas impde carga indeterminada de
constrangimento sobre o julgador, pesando como um argumento para
gue a decisdo do caso presente seja compativel com o precedente
passado. Esta eficacia deriva da prdpria logica de um sistema judiciario
estruturado para producdo de decisdes judiciais.”

Como exemplo de fatores que compdem a eficacia persuasiva de
determinado precedente, pode-se citar a posi¢do hierarquica do 6rgdo
que proferiu a decisdo, a profundidade do tratamento da questdo
juridica, a qualidade dos argumentos, a data da decisdo, se a decisao foi
unanime ou nao, ou até mesmo a propria credibilidade dos magistrados
votantes.”’

Entretanto, a carga de eficacia persuasiva ndo pode ser
objetivamente aferida, pois depende, em si, do proprio convencimento
do magistrado, sobre o qual ndo pesa a obrigacdo legal (objetivamente
verificavel) de seguir o precedente apenas pelo fato de ser um
precedente.

Determinar o peso de um precedente persuasivo se trata, por isso,
de uma tarefa eminentemente subjetiva do julgador, que poderia conferir
maior peso a uma decisdo sua em detrimento de um enunciado de
sumula do Superior Tribunal de Justica, por exemplo, sem que haja
correspondente sancao advinda do sistema juridico.

O novo Codigo de Processo Civil, por outro lado, passou a
cominar uma sanc¢do correspondente & inobservancia de determinadas
decisBes e enunciados de simula tidos como especialmente importantes.
O precedente, neste caso, transpbe a barreira da mera persuasdo, na
medida em que o ordenamento — ndo mais unicamente por uma questdo
légica de estrutura do sistema juridico — passou a impor a observancia
do seu conteldo, sob pena de antijuridicidade.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 116-118.

% SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante.
p. 53.
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1.2.2 O dever de enfrentar o precedente

O novo Caodigo de Processo Civil prevé, em seu artigo 927, que:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | —
as decisbes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il —
os enunciados de simula vinculante; Il — os
acorddos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV — os
enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; VV — a orientagdo do plenario
ou do Orgdo especial aos quais estiverem
vinculados. [...].

Cada um desses itens sera especificamente discutido no item 1.3
deste estudo. Por ora, é relevante apenas compreender o que o Codigo
almeja quando trata de “observancia” dessas especificas decisdes e
simulas.

A primeira consideracdo quanto a isso refere-se ao §1° do mesmo
artigo 927, que impde que “os juizes e os tribunais observardo o
disposto no art. 10 e no art. 489, §1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo”. Dessa forma, a interpretacdo do caput e
incisos do art. 927 deve necessariamente levar em conta esses
dispositivos.”

O art. 10* é o dispositivo que proibe a chamada decisao surpresa,
aquela que toma por fundamento algo que as partes ndo tiveram a

% Nesse sentido: “O §1° ndo é um dispositivo programatico. E um comando de
aplicagdo obrigatoria, imediata e de eficacia plena” (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. 356).

% Cédigo de Processo Civil, Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.


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§1
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oportunidade de discutir no processo, fixando a necessidade de respeito
ao contraditério substancial."®

J4 o art. 489, 81°, do CPC é aquele que explicita, em nivel
infraconstitucional, o que ndo pode ser considerada uma decisdo
fundamentada. Nos incisos | a IV estdo hipoOteses de mera remissdo ao
texto legal, malversacdo de conceitos juridicos indeterminados,
utilizacdo de “decisbes modelo” e ndo enfrentamento de todos os
argumentos que em tese poderiam implicar decisdo diversa. Para
atingimento dos estritos fins deste trabalho nos sdo mais caros os
Gltimos dois incisos, 0 V e o VI, que preveem, na linha do 81°, que nédo
se considera fundamentada a deciséo que:

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI —
deixar de seguir enunciado de sOmula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superacdo do entendimento.

Nestes dois dispositivos estd a chave para a compreensdo do
sentido do dever de observancia do precedente, inscrito no caput e
incisos do art. 927. O inciso V refere-se a fundamentacdo da corte
presente para aplicar o precedente a resolugdo do caso presente. O
inciso VI refere-se a fundamentacdo da corte presente para afastar o
precedente da resolucéo do caso presente.

O inciso V, concernente & aplicacdo do precedente, sera discutido
detalhadamente mais adiante.’®* Por ora, para entender-se o sentido do
dever de observancia do art. 927, é importante o inciso VI. Primeiro, o
dispositivo prevé uma especifica sancdo associada ao provimento
jurisdicional que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente”, sem que se demonstre “distin¢do no caso em julgamento
ou a supera¢do do entendimento”. A sangdo ¢ considerar a decisdo como
ndo fundamentada (81°). A ndo fundamentacdo, por sua vez, desemboca
na nulidade da decisdo, como demanda o art. 93, IX, da CF.

W DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. vol. 1. p. 78.

101 Nos itens 2.1 a 2.3.
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A\ verifica-se a importancia da leitura em conjunto do art. 927,
caput e este inciso do §1° do 489: as decisbes devem ser seguidas — se
ndo verificadas as duas excec¢des (distin¢do ou superagdo) — sob pena de
nulidade, o que caracteriza claramente um dever juridico do 6rgédo
judicante, acompanhado de uma san¢do (nulidade) correspondente ao
seu descumprimento.

Fazendo o raciocinio inverso, vé-se que este dispositivo apenas
autoriza o afastamento de enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, se for demonstrada: (1) a existéncia de
distingéo no caso sob julgamento (caso presente) ou; (2) a superacdo do
entendimento.

Logo, chama atencdo que, sendo invocado o precedente pela
parte, o mero discordar do julgador com as razbes abordadas no caso
precedente ndo mais autoriza o magistrado a deixar de aplica-lo."? Isto
é, uma leitura alternativa das razdes juridicas do precedente ndo autoriza
0 magistrado a adotar entendimento diverso. O afastamento do
precedente, apenas por conta da discordancia com seu conteldo,
implica, por isso, falta de fundamentacdo da decisdo (art. 489, §1°, VI,
do CPC), o0 que impQe a decretacdo de sua nulidade (art. 93, IX, da CF).

As razdes derrotadas e os fundamentos afastados ja ndo servem
para adotar entendimento diverso. N&o € mais legitimo o mero
reenfrentar da questdo e a adog¢do de uma solugdo diversa daquela
alcancada no precedente e, sobretudo, ndo cabe ignorar o precedente
trazido pela parte.

Dessa forma, o conteldo do precedente, enquanto pertinente ao
julgamento do caso concreto, j& ndo se encontra no ambito de
cognicdo'® do magistrado, a quem nao cabe conhecer legitimamente

192 Em sentido contrario, Alexandre Freitas Camara compreende que o art. 927

tem eficcia meramente persuasiva e que a vinculatividade decorre de outra
disposicdo expressa para o0s procedimentos especificos (CAMARA,
Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas,
2016. p. 436), no que é acompanhado por Morgana Galio (GALIO,
Morgana Henicka. Overruling: a superagdo do precedente no direito
brasileiro. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2016. p. 168-169).

103 c s T .
“A cogni¢do ¢ prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em

considerar, analisar e valorar as alegacfes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questfes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo” (WATANABE, Kazuo. Da
cognicao no processo civil. Campinas: Bookseller, 2000. p. 58-59).
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dessas questdes juridicas. Por isso, a existéncia de um precedente
vinculante implica uma reducdo da extensdo do &mbito de cognicédo
judicial. Diz-se que, no plano da extensdo, a cognigdo pode ser plena ou
limitada e corresponde a amplitude das questdes que podem ser objeto
de analise."® Via de regra, o procedimento comum possui cognicido
plena, entendida como a auséncia de limitacdo quanto a matéria a ser
posta sob apreciagdo. Contudo, a existéncia de precedente vinculante ou
a consideracdo de um provimento imutabilizado pela coisa julgada
material podem ser vistos como exemplos de pontuais limitacdes a essa
cognicao.

Da mesma forma como questdes de fato estdo fora do ambito de
analise de um recurso extraordinario’®, ou a questio acobertada pela
coisa julgada material estd fora de discussdo em novo processo, a
corretude das razfes juridicas do precedente jA ndo se encontra no
campo de cognicdo do magistrado ao enfrentar a aplicabilidade de um
precedente. Assim, s6 se pode deixar de aplicar o precedente se verificar
causa de distingdo ou a sua superacdo por outro. Fora destas legitimas
hipoteses, s ha a falta de fundamentacdo e consequente decretacdo de
nulidade.

O dever de observancia das decisdes e enunciados de simula do
art. 927 é aplicavel mediante a necessidade do julgador — sob pena de
nulidade por falta de fundamentagéo — contrastar o caso precedente com
0 caso presente e, se ndo encontrar razdo para diferencia-lo ou supera-lo,
aplicar a mesma solugo juridica.

Portanto, pode-se dizer que a vinculacéo formal de precedentes é
instituida Eelas regras expressas do art. 927 e pelo inciso VI do 81° do
art. 489.%° Enquanto aquelas sdo as normas cogentes que estabelecem a
observancia obrigatoria de certas decisGes judiciais (incisos | a V), o

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. vol. 1. p. 445.

1% Necesséria a adverténcia de que é técnicamente equivocada a afirmacéo de
que é vedado ao STF e STJ o conhecimento de fatos no recurso
extraordinario ou especial. Como aponta Daniel Mitidiero, a vedacéo é de
“reexaminar a prova dos autos a fim de outorgar nova valoragdo probatoria
aos fatos. [...] devem receber a causa e julga-la admitindo os fatos tal como
estimados pela decisdo recorrida” (MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores
e Cortes supremas. p. 91).

1% Ainda que sob um viés critico, Leonard Schmitz também chega a essa

conclusdo em SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacgéo das decisdes
judiciais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 332.



55

inciso VI do art. 489, §1° fixa o dever atribuido ao julgado de
“enfrentar” 0 precedente invocado pela parte’® e justificar a sua nido
aplicacdo — demonstrando a diferenciagdo do caso presente ou a
superacgdo do caso precedente, sob pena da decis@o ser considerada nula
por falta de fundamentacéo.

Agora seguramente se pode retomar o conceito de precedente
exposto anteriormente. Como dito, seguir precedentes pressupde adotar
0 entendimento passado independentemente do julgador concordar com
as razdes ali expostas.'® O elemento preponderante é justamente a
tomada da decisdo precedente, que ja da razdes suficientes para o
julgador seguir o mesmo entendimento sem reenfrenta-lo, baseado na
racionalidade do sistema juridico, na seguranga juridica e na garantia de
igualdade dos jurisdicionados.

O art. 927 elenca essas decisdes de especial importancia a serem
aplicadas como precedentes. Ao magistrado, é sempre autorizado
aprender com o passado (adotando entendimentos passados), mas no

97 ucas Buril de Macédo descreve a atividade da parte de levantamento do
precedente e seu cotejo com o caso concreto como um 6nus argumentativo —
entendido 6nus como situagdo de vantagem a ser exercitado pelo sujeito a
fim de obter um resultado vantajoso — a que o juiz deve responder por meio
da fundamentagdo: “A argumentacdo no sentido do precedente ¢ um Onus.
Isso significa que a parte, ao tecer suas razdes, tem o 6nus de avaliar a
aplicabilidade dos precedentes que entender relevantes” (MACEDO, Lucas
Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 392).

108 . ~ A
Ronaldo Cramer escreve que: “a forga vinculante nao tem relevancia se o

magistrado concorda com o precedente, pois, nesse caso, a aplicagdo do
precedente ocorre, antes de tudo, pela vontade do juiz. Essa forga se justifica
na hipdtese de o magistrado discordar do precedente” (CRAMER, Ronaldo.
Precedentes judiciais. p. 139). Também Schauer diz o seguinte: “It is one
thing for a public official or lower court judge to believe that the best
understanding of the principle of freedom of speech permits the advocacy of
racial hatred. It is quite another to conclude that advocacy of racial hatred is
to be permitted in the United States because the Supreme Court said so in
Brandenburg v. Ohio. In the former the substantive reasons are doing the
work, while in the latter it is authority pure and simple. A lower court judge
must follow Brandenburg even if he thinks it mistaken and even if his own
legal analysis leads him to conclude that advocacy of racial hatred is not
constitutionally protected. The precedent is cloaked with authority, and so
the judge is obliged to obey it regardless of what he thinks of its soundness.”
(SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 68).
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caso das decisbes e enunciados de simula do art. 927, deve
obrigatoriamente seguir o passado, a ndo ser que identifique razdes para
o seu afastamento (diferenciaco ou superagdo™).

Veja-se que as decisdes ¢ sumulas do art. 927 ndo “sdo”
precedentes, por natureza. O modo de aplicacdo de suas razBes pelo
Caddigo é que as qualifica como tal quando arguidas em um caso
posterior, pois sdo eventos passados obrigatoriamente considerados
(“observados”) no caso presente ¢ que devem ser seguidos,
independentemente de uma reanalise da correcdo de suas razbes de
mérito (arts. 927 c/c 489, §1° do CPC). Este raciocinio, na verdade,
afirma o préprio sentido de trabalhar-se com precedentes vinculantes: o
dever do julgador de levar o precedente em consideragdo, quando da
tomada de novas decises (seja para aplica-lo, seja para descarta-lo).*°

Por essa razdo, este trabalho ird qualificar enunciados de sumula
como “precedentes” quando referido esse especifico regime de
utilizacdo, uma vez que o Cdédigo de Processo Civil assim qualifica a
aplicacdo dos seus enunciados, por meio dessa observancia obrigatoria

199 Ambos estes assuntos sao discutidos no capitulo 2 do presente estudo, itens
21a24.

110 . . .
Como aponta Neil Duxbury: “Precedentes muitas vezes orientam a tomada

de decisdes precisamente porque eles operam como tipos de razfes. Além
disso, porque eles funcionam como razdes é que as vezes ndo orientardo a
tomada de uma decisdo: um tribunal, isto é, pode determinar que a razdo que
um precedente oferece para decidir um caso de uma forma particular é
derrotada por uma razdo contraria mais forte. Aqui, ao que parece,
descobrimos o verdadeiro significado da "vinculagdo a precedentes": os
tribunais podem ndo estar obrigados a seguir as decisdes anteriores de
tribunais (normalmente) superiores sobre os mesmos fatos, mas quando
confrontados com tais decisOes, eles sdo obrigados a lidar com elas de
alguma forma.” No original: “Precedents often guide decision making
precisely because they operate as types of reasons. It is because they
operate as reasons, furthermore, that they sometimes will not guide
decision-making: a court, that is, might determine that the reason which a
precedent offers for deciding a case in a particular way is defeated by a
stronger contrary reason. Here, it seems, we discover the real meaning of
‘binding precedent’: courts might not be bound to follow the earlier
decisions of (usually) superior courts on the same facts but, when
confronted with such decisions, they are obliged to deal with them
somehow.” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p.
109).
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gue os aproxima do raciocinio de aplicacdo de precedentes em seguir o
passado.

Ha quem sustente que a instituicio da obrigatoriedade de
precedentes (vinculacdo formal) por legislagdo infraconstitucional tenha
incorrido em vicio de inconstitucionalidade.”* Em sintese, o
fundamento apontado é que a vinculacdo a uma decisdo de drgao
superior deve necessariamente estar prevista na Constituicdo Federal,
como ocorreu com a simula vinculante ou com os julgamentos de a¢fes
de controle concentrado de constitucionalidade. Porém, esse argumento
ndo se sustenta, por diversas razoes.

Primeiro porque, como dito, a vinculagdo formal é instituida
sobretudo pelo art. 489, 81° VI, CPC/15, que trata do dever de
motivacdo das decisOes judiciais previsto na CF, no art. 93, IX.

Tal dispositivo apenas densificou esse dever constitucional de
fundamentacéo (identificado por vezes como garantia constitucional™?).
A previsdo constitucional de um direito, de uma garantia ou de um dever
ndo desautoriza o legislador infraconstitucional em tratar dessa matéria.
Este ¢ o fendbmeno da concretizagdo constitucional descrito por José
Gomes Canotilho.*®

Ao legislador infraconstitucional, cabe a tarefa de também
interpretar a Constituicdo e concretizar seu conteldo por meio da
legislacdo (tal como cabe ao Poder Judiciario concretiza-la em nivel do
caso concreto). A adocdo da regra do art. 489 do CPC/15 encontra-se

"1 Nesse sentido, ver: LENZA, Pedro. Reclamagdo constitucional:

inconstitucionalidades no  Novo  CPC/2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/pedro-lenza-
inconstitucionalidades-reclamacao-cpc>. Acesso em: 14 jun. 2016; e
ABBOUD, Georges; DE ALMEIDA SANTOS, José Carlos Van Cleef. In:
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentarios ao novo Cédigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 859;
ROSSI, Julio César. Precede ntes & brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 336.

1“2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo
Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 665; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao
Caodigo de Processo Civil: arts. 485 a 538. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 101-102.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao.
p. 1215.



58

nesse espectro de conformacdo tipico dessa atividade interpretativa,
sobretudo por tratar-se de extensdo desse dever fundamental do Poder
Publico.

N&o é necessario averiguar as razfes de aprovacdo de uma lei
para identificar nela texto cogente, objeto de interpretacdo a obrigar e
desobrigar os cidaddos. As justificativas sdo relevantes para interpretar a
lei, mas nunca condicionam seu conteldo. Isto se da pela legitimidade
democratica das decisdes politicas, a incluir a aprovacdo das leis
(abstratas e cogentes). A atividade judicante, por outro lado, através da
fundamentacéo presta contas pela parcela de poder exercido."** Daf a
razdo para identificar-se na fundamentacdo a prééoria razdo de
legitimidade da jurisdicido em um Estado Democratico.™

E por meio da fundamentacio que se tem garantida a
imparcialidade do julgador e a propria legalidade da decisdo, pois é
somente por meio dos motivos apresentados que se pode aferir a
conformidade da decisdo com a lei e a auséncia de arbitrariedade.™®
Também é por meio da fundamentacdo que o contraditério é plenamente
concretizado, com a resposta jurisdicional as razdes apresentadas pelas
partes, onde se pode verificar “se e em que medida o juiz levou em

"4 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentag&o das decisBes judiciais. p.

212.

115 . ~ . . . . . ~ . o~
A garantia da protecdo judicial efetiva impde que tais decisdes possam ser

submetidas a um processo de controle, permitindo, inclusive, a eventual
impugnacdo. Dai a necessidade de que as decisBes judiciais sejam
devidamente motivadas (CF, art. 93, IX). E motivar significa dar as razfes
pelas quais determinada decisdo ha de ser adotada, expor as suas
justificacBes e motivos fatico-juridicos determinantes. A racionalidade e,
dessa forma, a legitimidade da decisdo perante os jurisdicionados decorrem
da adequada fundamentacdo por meio das razGes apropriadas (MENDES,
Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 242-
243). No mesmo sentido, ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral
do processo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 107-
108; LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisdes
judiciais. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 125-126; SCHMITZ, Leonard
Ziesemer. Fundamentacédo das decisdes judiciais. p. 184-185.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagdo das decisdes judiciais como

garantia do Estado de Direito. In: Temas de direito processual: segunda
série. So Paulo: Saraiva, 1980.p. 87-88.
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conta ou negligenciou o material oferecido pelos litigantes”."’ O
controle das decisGes, por isso, € sempre e inexoravelmente feito por
meio do controle da fundamentac&o.™®

As previsdes do art. 489 do CPC ndo sdo incompativeis com o
dever de fundamentacdo do art. 93, 1X, CF. O legislador ndo falseou ou
restringiu a regra de motivagdo das decisdes judiciais (0 que ai sim
poderia ser visto como contrastante com a Constituigdo). Justo o
contrario, o dever de fundamentacdo foi mais bem explicitado —
regulamentado — em nivel infraconstitucional para prover uma resposta
ainda mais adequada as demandas dos jurisdicionados.

Ainda sobre a inconstitucionalidade aventada, em segundo lugar
importa anotar que as hipdteses de vinculagdo entabuladas na
Constituicdo (acdes de controle concentrado, sumula vinculante) nédo
desautorizam os dispositivos do CPC/15. A vinculagdo formal atribuida
a aplicacdo conjunta dos arts. 927 e 489, 81°, V e VI, do CPC ndo tem
paralelo na Constituicdo. Sdo fendbmenos radicalmente diferentes: a
atribuicdo do efeito vinculante aos julgamentos em controle concentrado
de constitucionalidade e a atribuicdo da obrigagdo de enfrentamento do
precedente no CPC/15.1*°

No CPC/15, ha apenas a conformacéo do dever de motivacao das
decisBes jurisdicionais estatais em um nivel mais apurado, que j& seria
plenamente extraivel do proprio art. 93, IX, da CF**° e da garantia do

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagdo das decisdes judiciais como

garantia do Estado de Direito. In: Temas de direito processual: segunda
série. p. 88.

18 «gob o ponto de vista técnico, a alusdo as razdes de decidir, por outro lado,
importa permitir o controle critico da sentenca, para a exata determinagédo do
contetido da vontade do juiz e, consequentemente, para a verificacdo dos
limites do julgado. [...] Como é observar-se, somente tendo ciéncia dos
fundamentos do decidido é que o interessado podera interpor recurso de
modo adequado. Assim também nesse caso, 0 6rgdo ad quem pode controlar
com mais rigor a legalidade e a justica dos atos decisérios submetidos a
reexame” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao Caddigo de
Processo Civil: arts. 485 a 538. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 105-106).

Remete-se o leitor ao item 1.3 deste estudo, onde esse assunto serd mais bem
explanado ao falar-se das especificas hipéteses de decisdes vinculantes do
art. 927.

120 como reconhecem: THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle:
BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC —

119
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contraditorio e do devido processo legal. E totalmente diferente do
instituto da sumula vinculante, por exemplo, que vincula ndo apenas
julgadores mas a propria atividade administrativa (executiva) dos trés
poderes. Os precedentes sdo voltados apenas aos julgadores, que devem
se desincumbir do enfrentamento das razdes dos precedentes trazidos
pelas partes, enquanto caminho para sua decisdo. Dessa forma, é
insustentavel supor que serd inconstitucional a previsdo de que 0s
tribunais e juizes devam respeitar as decisGes dos tribunais superiores.
Os precedentes manifestam igualdade perante as decisGes, e julgar
inconstitucional essa providéncia seria propor aos tribunais um direito a
prolacdo de decisdes injustas.

Entendido do que se trata o dever de observancia inscrito no art.
927 e o necessario enfrentamento do precedente de acordo com o art.
489, §1°, VI, pode-se seguir adiante. Advirta-se, desde ja, que as razdes
aqui sustentadas ndo tornam o precedente automaticamente aplicavel e
nem transformam o julgador num autémato, um mero “boca-da-
simula”.** Como dito, o precedente retorna a condicio de texto, para
sempre ser interpretado pelo magistrado do caso presente. O detalhe é
que essa interpretacdo encontra limite nas razdes discutidas e derrotadas
no precedente, e que ja ndo podem ser utilizadas de maneira
juridicamente valida.

As razbes do precedente tém forca obrigatéria, justamente porque
0 magistrado apenas pode ndo aplicd-las quando fundamentar seu
afastamento em causa de diferenciagio ou de superagdo do
entendimento.

1.2.3  Os fundamentos determinantes do precedente

Tdo importante quanto compreender o sentido de observar o
contetdo do precedente — arts. 927 c/c 489, § 1°, V e VI, CPC/15 —, é
saber exatamente quais raciocinios juridicos tomados no precedente

Fundamentos e sistematizacdo. p. 302; KOEHLER, Frederico Augusto
Leopoldino. O sistema de precedentes vinculantes e o incremento da
eficiéncia na prestagdo jurisdicional: aplicar a ratio decidendi sem rediscuti-
la. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 41, v. 258, p. 343, ago. 2016.

121 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto - 0 sistema (sic) de
precedentes no CPC? 18/08/2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomume-isto-sistema-sic-
precedentes-cpc>. Acesso em: 15 jan. 2017.
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passam a constituir essa referéncia obrigatéria para os casos analogos
gue se seguirem. Quais 0s limites objetivos da vinculagdo proveniente
de uma decisdo tida por vinculante?'?

A utilizacdo de um precedente, enquanto razdo de decidir,
pressupde a realizacdo de um raciocinio por analogia, em que ¢é
identificada no precedente uma proposi¢do juridica que serd aplicada
para resolver o caso presente. Para respeitar a racionalidade do sistema
juridico, como se viu, esta proposicdo juridica deve ser universalizavel
na medida em que possa ser adotada em todos 0s casos subsequentes em
que as mesmas condicdes juridicas sejam verificadas (regra da Justica
formal).'?*

O novo Cddigo de Processo Civil faz referéncia a ideia de
“fundamentos determinantes” da decisdo. Esta seria a por¢ao da decisdo
capaz de ensejar o efeito de observancia obrigatdria, sob pena de
nulidade por falta de fundamentacfo. A expressdo é utilizada tanto no
inciso V, do art. 489, §1° quando fala em identificar os fundamentos
determinantes do precedente, para justificar adequadamente a aplicacéo
do precedente, quanto no §2° do art. 979, ao exigir que constem em
registro eletrbnico os fundamentos determinantes dos julgamentos de
Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas, para fins de
possibilitar a identificacdo dos casos abrangidos. Em diversos outros
artigos o Codigo fala em “tese juridica”, no sentido de um produto do
julgamento de determinados procedimentos.'®* Daf advém a mencdo &
possibilidade de controle por reclamacéo da boa aplicacdo destas teses
(art. 988, 84°, do CPC/15).

No sistema brasileiro — de primazia da lei enquanto fonte do
Direito — sempre coube aos tribunais conhecerem os fatos e a eles
conferirem as consequéncias previstas na legislacdo. A decisdo judicial €
vista como um instrumento para resolver um litigio inter partes,
entregando a interpretacdo adequada da lei (abstrata) para o caso

122 L . .
Ou em termos mais diretos: “o que vincula no precedente vinculante?”

(CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. p. 441).

2 TyccCl, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. p.
25.

124 S50 exemplos os arts. 12, §2°, 11, 311, 11, 927, §2°, §4°, 947, §3°, 955, |1, 976,
1V, 978, paragrafo Gnico, 979, §2°, 985, 986, 987, 1.022, paragrafo Unico, I,
1.039, 1.040, do novo Cddigo de Processo Civil.
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(concreto), sem a funcdo diretiva que sempre exerceram 0s precedentes
nos pafses que adotam o stare decisis.'?

No Brasil, estamos acostumados a dividir os “requisitos da
sentenca” (art. 462 do CPC/73) em relatorio, fundamentacdo e parte
dispositiva. Esta classificagdo sempre foi Gtil & delimitagdo da coisa
julgada (que da estabilidade e imutabilidade ao provimento jurisdicional
pensado sob a exclusiva perspectiva do caso concreto), porém em nada
nos ajuda quando precisamos extrair agora estes fundamentos
determinantes de um julgado.*® No dispositivo, é descrita a procedéncia
/ improcedéncia de determinado pedido, ou o provimento /
desprovimento de determinado recurso, e isto ndo tem qualquer
relevancia para quem deva identificar fundamentos determinantes de um
precedente a ser aplicado.™?’

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, aplicada
durante alguns anos pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no

% MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de
CPC: a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da deciséo. In:
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR.,
Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz
Henrique Volpe; DE OLIVEIRA, Pedro Miranda (Orgs.). Novas tendéncias
do processo civil:p. 822.

126 «A ratio decidendi ndo tem correspondente no processo civil adotado no
Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentagdo e com o dispositivo. A
ratio decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a partir dos
elementos da decisdo, isto é, da fundamentag&o do dispositivo e do relatdrio.
Assim, quando relacionada aos chamados ‘requisitos da sentenga’, ela
certamente ¢ ‘algo mais’. E isso simplesmente porque, na decisdo do
common law, ndo se tem em foco somente a seguranca juridica das partes —
e, assim, ndo importa apenas a coisa julgada material —, mas também a
seguranca dos jurisdicionados, em sua globalidade. Se o dispositivo €
acobertado pela coisa julgada, que da seguranga a parte, € a ratio decidendi
que, com o sistema do stare decisis, tem forca obrigatdria, vinculando a
magistratura e conferindo seguranga aos jurisdicionados.” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio
decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. In: FREIRE,
Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie;
MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique
Volpe; DE OLIVEIRA, Pedro Miranda (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil. p. 813).

" CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. p. 441-442.



63

julgamento de reclamagdes constitucionais (art. 102, I, ‘I’, da CF),
talvez seja a experiéncia mais proxima pela qual passou o sistema
juridico brasileiro com o exercicio de delimitacdo de “fundamentos
determinantes” ou de uma “tese juridica” (e ndo apenas da coisa
julgada). Nos julgados em que foi aplicada essa teoria*?®, entendia-se
gue ndo apenas o descumprimento a parte dispositiva da decisdo
ensejaria a admissibilidade da reclamacdo, como também o desrespeito
aos seus motivos determinantes.'?

Agora se faz necessario retomar esta discussdo com toda forga.
Para sermos capazes de fomentar uma cultura de valorizacdo de
precedentes vinculantes, € indispensavel procurar chegar-se aos
fundamentos determinantes dos julgados. Pensar em precedentes
vinculantes ainda adstrito as categorias de relatério, fundamentacéo e
parte dispositiva da decisdo é um convite ao erro.

Nos paises de tradicdo do common law, onde esta desenvolvida a
doutrina do stare decisis, encontrou-se o limite da eficacia vinculante
dos precedentes (binding effect) nos conceitos de ratio decidendi e
obiter dictum. Literalmente consideradas, estas expressbes latinas
correspondem, respectivamente, as “razoes de decidir” gou “razdes da
decisdo”) e ao que “foi dito de passagem” pelo julgador.” % Diz-se que o
que é ratio decidendi vincula, enquanto o que é obiter dictum nao™*!

1% Tais como os seguintes: STF, Tribunal Pleno, Rcl 2.363, rel. min. Gilmar
Mendes, julgado em 23/10/2003, DJe 01/04/2005; STF, Tribunal Pleno, Rcl
1987, rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em 01/10/2003, DJe 21/05/2004;
STF, Tribunal Pleno, Rcl 4906, rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em
17/12/2007, DJe 10/04/2008.

Mais recentemente (20/03/14), o STF concluiu o julgamento da Reclamagéo
4.335, onde, sobretudo no voto do Min. Teori Zavascki, é reconhecido o
efeito expansivo das decisdes do STF em diversos casos, demonstrando
claramente a aproximacdo cada vez mais significativa a um sistema que
aceite e trabalhe com a vinculagéo de precedentes (STF, Tribunal Pleno, Rcl
4335, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 20/03/2014, DJe 21/10/2014,
voto do Min. Teori Zavascki).

B30 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 67-68.

L MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 222; SOUZA,
Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. p. 125;
e ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Precedentes e evolucdo do
direito, In. ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (Coord.). Direito
Jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 43.
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(possuindo mero efeito persuasivo). S&@o atribuicbes de sentido
mutuamente excludentes dentro da decisdo. Isto é, o que é ratio ndo €
dicta e vice-versa.

Até ai ndo ha grandes problemas. A questdo tormentosa no
common law é justamente o método de identificacdo da ratio (e, por
exclusio, da dicta) no caso concreto.**?

O conceito de ratio decidendi considerado classico*®, cunhado
por Eugene Wambaugh ainda no século XIX, identifica o elemento
vinculante do precedente (ratio decidendi) como a “regra geral sem a
qual o caso seria decidido em contrario”.** Em semelhante sentido,
John Chipman Gray afirmou tratar-se de um “fundamento cuja adogdo ¢é
necessaria para a decisdo de um caso concreto”.**® Rupert Cross a
identifica como “qualquer regra de direito expressa ou implicitamente
considerada pelo juiz como um passo necessario a sua conclusdo,
considerando a linha de raciocinio adotada”.*® Esses autores associam a
ratio a ideia de necessariedade, identificando-a com a linha de
raciocinio indispensavel (necessaria) ao alcance da conclusdo do
precedente.

Nesse sentido, é o famoso teste de Wambaugh. Para verificar se
determinada proposicdo constitui ratio ou dicta, o autor propbe a
insercdo de uma palavra que inverta o sentido do raciocinio. Caso o
resultado do julgamento permanega inalterado, tem-se que o raciocinio

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 223;
DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 78.

133 SCOFIELD, Robert G. Goodhart’s concessions: defending ratio decidendi
from logical positivism and legal realism in the first half of the twentieth
century. King'’s College Law Journal, v. 16, 2005, p. 312.

'3 Tradugio livre do original: “general rule without which the case must have
been decised otherwise” (WAMBAUGH, Eugene. The study of cases.
Boston: Little, Brown and Company, 1894. p. 18).

'3 Tradugdo livre do original: “opinion the formation of which is necessary for

the decision of a particular case” (GRAY, John Chipman. The nature and
the sources of law. New York: Columbia University Press, 1909. p. 246).

13 Traducdo livre do original: “any rule of law expressly or impliedly treated by

the judge as a necessary step in reaching his conclusion, having regard to the
line of reasoning adopted by him” (CROSS, Rupert. Precedent in english
law. p. 75).
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testado é apenas obiter dictum e ndo ratio decidendi.’®" Este teste,
contudo, atualmente é apontado como falho pela doutrina
contemporanea do common law**®, principalmente considerando
decisdes com mais de um fundamento independente capaz de sustentar a
conclusdo final. Nestes casos, nunca qualquer um dos raciocinios seria
considerado necessario a conclusdo, pois na falta de um tem-se o outro.
Aplicado o teste, concluiriamos que os precedentes com mais de um
fundamento nunca teriam ratio decidendi. Isto denota uma contradicdo
I6gica do teste, pois um Unico fundamento provoca a forca vinculante do
precedente, enquanto dois ou mais ndo. Mais fundamentos favoraveis,
em Ultima andlise, prejudicariam a forca da tese vencedora.

No comego do século XX, outra teoria para identificacdo da ratio
é trazida por Herman Oliphant, ligada ao realismo juridico americano.
Para o0 autor, a ratio ndo se encontraria nas razées de decidir do juiz
(opinion), que, na verdade, ndo teriam qualquer importancia para sua
identificacdo. O que importaria para identificacdo da ratio seriam
unicamente os fatos considerados pela corte e o resultado de julgamento
obtido.’* Os fatos (estimulos) e a decisdo (resposta) da corte seriam
combinados para alcancar-se a ratio decidendi do precedente.*** Para
Oliphant, o importante é o que o juiz faz e ndo o que diz.'**

" WAMBAUGH, Eugene. The study of cases. p. 17.
138 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 224.

139 Tradugdo livre: “Mas hd uma constante nos casos que é susceptivel de estudo
satisfatorio. O elemento previsivel em tudo isso é o que os tribunais fizeram
em resposta aos estimulos dos fatos dos casos concretos que lhes foram
submetidos. N&o as opinides dos juizes, mas de que maneira eles decidem os
casos, devera ser tema dominante de qualquer estudo verdadeiramente
cientifico da lei.” No original: “But there is a constant in the cases which is
susceptible of sound and satisfying study. The predictable element in it all is
what courts have done in response to the stimuli of the facts of the concrete
cases before them. Not the judges’ opinions, but which way they decide
cases, will be dominant subject matter of any trully scientific study of law”
(OLIPHANT, Herman. A return to stare decisis. American Bar Association
Journal — ABAJ, v. 14, p. 159, 1928).

10 SsoUZzA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & stmula

vinculante. p. 127.

I GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law
Journal, v. XL, n. 2, p. 168, dez. 1930.
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Arthur L. Goodhart foi um grande critico da teoria de Oliphant e
escreveu um dos textos mais importantes do século XX sobre o tema da
identificacio da ratio.* Para Goodhart, a teoria de Oliphant é
demasiadamente simplista, pois o juiz ndo baseia sua decisdo em todos
os fatos postos, mas apenas nos fatos considerados por ele como
fundamentais (material facts). Segundo Goodhart, ignorar esta selecdo
de fatos é um equivoco, pois o sistema de precedentes nao teria sentido
se aceitassemos a conclusdo do juiz ignorando a sua visdo sobre os fatos
postos — quais foram determinantes e quais foram completamente
irrelevantes a tomada da decis&o.'*

Goodhart também critica a teoria dita “classica”, pois (a) todo o
caso deve ter uma ratio, independentemente da existéncia de expressas
razdes de decidir dadas pelo julgador e; (b) se considerada abstratamente
a fundamentacdo dada — sem a énfase nos especificos fatos debatidos —,
o0 principio vinculante facilmente poderia ser excessivamente amplo ou
estreito.'*

Para Goodhart, a ratio decidendi (denominada pelo autor como
“the principle of a case”) é encontrada tendo em conta: (a) os fatos
considerados fundamentais (1material facts) pelo juiz; e,(b) a decisdo
tomada, baseada nestes fatos.'*

A semelhanca com a teoria de Oliphant restringe-se a
centralizacdo do problema da identificacdo da ratio nos fatos do
precedente. Contudo, enquanto Oliphant propGe a consideracdo de todos
os fatos indistintamente, Goodhart sustenta a necessidade de identificar
quais fatos realmente importam a tomada da decisdo (“What facts are
we talking about?”).2®

2 \/er GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. Yale
Law Journal, v. XL, n. 2, p. 161-183, dez. 1930.

43 GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law
Journal, v. XL, n. 2, p. 161-183, dez. 1930.

144 GOODHART, Arthur L. The ratio decidendi of a case. Modern Law Review,
V.22,n. 2, p. 121, mar. 1959.

> GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law
Journal, v. XL, n. 2, p. 182, dez. 1930.

146 Nas palavras do préprio Goodhart: “Unfortunately | believe that there is a
fallacy in Professor Oliphant's argument which will prevent our following
this conveniente course. The fallacy lies in suggesting that the facts of a
case are a constant factor, that the judge's conclusion is based upon the
fixed premise of a given set of facts. We do not have to be philosophers to
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realize that facts are not constant but relative. The crucial question is "What
facts are we talking about?" The same set of facts may look entirely different
to two different persons. The judge founds his conclusions upon a group of
facts selected by him as material from among a larger mass of facts, some of
which might seem significant to a layman, but which, to a lawyer, are
irrelevant. The judge, therefore, reaches a conclusion upon the facts as he
sees them. It is on these facts that he bases his judgment, and not on any
others. It follows that our task in analyzing a case is not to state the facts
and the conclusion, but to state the material facts as seen by the judge and
his conclusion based on them. It is by his choice of the material facts that
the judge creates law. A congeries of facts is presented to him; he chooses
those which he considers material and rejects those which are immaterial,
and then bases his conclusion upon the material ones. To ignore his choice
is to miss the whole point of the case. Our system of precedent becomes
meaningless if we say that we will accept his conclusion but not his view of
the facts. His conclusion is based on the material facts as he sees them, and
we cannot add or subtract from them by proving that other facts existed in
the case. It is, therefore, essential to know what the judge has said about his
choice of the facts, for what he does has a meaning for us only when
considered in relation to what he has said. A divorce of the conclusion from
the material facts on which that conclusion is based is illogical, and must
lead to arbitrary and unsound results." Tradugédo livre: “Infelizmente eu
acredito que ha uma falacia no argumento do professor Oliphant que
impedird nosso aceite a esse caminho conveniente. A falacia consiste em
sugerir que os fatos de um caso sdo um fator constante, que a conclusdo do
juiz € baseada na premissa fixa de um dado conjunto de fatos. Nds ndo
temos que ser fildsofos para perceber que os fatos ndo sdo constantes, mas
relativos. A questdo crucial é: "De que fatos estamos falando?" O mesmo
conjunto de fatos pode parecer completamente diferente para duas pessoas
diferentes. O juiz funda suas conclusbes sobre um conjunto de fatos
selecionados por ele como materiais em um conjunto maior de fatos, alguns
dos quais podem parecer significativos para um leigo, mas que, para um
advogado, sdo irrelevantes. O juiz, portanto, chega a uma concluséo sobre
os fatos como ele os Vé. E nesses fatos que ele baseia seu julgamento, e ndo
em qualquer outro. Segue-se que nossa tarefa na analise de um caso ndo é
declarar os fatos e a conclusdo, mas declarar os fatos materiais tal como
vistos pelo juiz e sua conclusio baseada neles. E por sua escolha dos fatos
materiais que o0 juiz cria a lei. Uma colecdo de fatos é apresentada a ele; Ele
escolhe aqueles que considera materiais e rejeita aqueles que séo imateriais,
e depois baseia sua concluséo sobre os fatos considerados materiais. Ignorar
sua escolha é ndo entender todo o ponto do caso. Nosso sistema de
precedentes se torna sem sentido se dizemos que aceitaremos sua concluséo,
mas ndo sua visdo dos fatos. Sua conclusdo é baseada nos fatos materiais
como vistos, e ndo podemos somar ou subtrair desses fatos provando que
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Se Oliphant diria que a ratio decidendi de um caso sdo os fatos
presentes ‘a’, ‘b’ e ‘c’, mais o resultado ‘x’, Goodhart buscaria destilar
desses fatos quais realmente exerceram influéncia no convencimento do
julgador, se todos ou apenas um ou dois. Dai é extraida a por¢édo
vinculante do precedente por essa teoria. Para Goodhart, a
fundamentacdo da decisdo, embora ndo compreenda a ratio decidendi
(pois esta estd nos fatos), € imprescindivel justamente para fazer a
correta selecdo dos fatos tidos pelo juiz como fundamentais (material
facts).!’

Independentemente da adocdo de qualquer dessas teorias, a
discussdo acerca da definicdo e diferenciacdo da ratio/dicta €
absolutamente central ao sistema de precedentes adotado nos paises de
common law, uma vez que é por meio dela que é identificada a porcéo
vinculante da decisdo, base de todo o sistema da doctrine of stare
decisis.

Mas de que forma o direito brasileiro pode aproveitar essas
conclusdes a fim de encontrar os chamados fundamentos determinantes
do precedente? Melvin Eisenberg vai sistematizar o problema da
identificacdo da ratio em trés grupos de teorias.**®

Primeiro, o grupo de teorias que ele vai chamar de “abordagem
minimalista” (minimalist approach), pela qual procura-se reduzir as
razGes do precedente ao minimo possivel para identificar sua porgéo
vinculante. Aqui ele faz referéncia claramente a ideia da necessariedade
identificavel nas teorias de Chipman Grey, Wambaugh e Cross.
Entretanto, até a teoria de Simpson pode ser rotulada como minimalista,
pois a ideia central da abordagem é a reducéo das razdes, o que Simpson
também faz, apenas tendo por limite a suficiéncia em vez da
necessariedade.

outros existiam no caso. E, portanto, essencial saber o que o juiz disse sobre
sua escolha dos fatos, pois o que ele faz tem um significado para nos
somente quando considerado em relacdo ao que ele disse. O divorcio da
conclusdo com os fatos materiais em que se baseia esta conclusao é ilégico e
deve conduzir a resultados arbitrarios e incorretos” (GOODHART, Arthur
L. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law Journal, v. XL, n. 2,
p. 168, dez. 1930).

14T GOODHART, Arthur L. The ratio decidendi of a case. Modern Law Review,
V. 22, n. 2, p. 119, mar.1959; DUXBURY, Neil.The nature and authority of
precedent. p. 82-83.

18 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 52.
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Em segundo lugar, Melvin Eisenberg fala das teorias de
“abordagem centrada no resultado” (result-centered approach). Aqui,
tal como nas teorias de Oliphant e Goodhart, os fatos passam a ser mais
importantes do que as razGes dadas para justificar o resultado do
julgamento. Mais importante do que o que o tribunal disse é 0 que 0
tribunal fez. Parte-se da premissa de que, a partir dos fatos do
precedente (ou de uma selecdo deles), determinado resultado deve ser
alcangado. Dai extrai-se a rule (ratio).

Ambas essas abordagens — que abrangem todas as teorias
descritas até aqui — depositam a responsabilidade da definicdo da ratio
sempre na corte presente, que deve, a partir da analise do caso
precedente, construir a ratio decidendi, seja a partir de uma redugéo de
suas razdes (abordagem minimalista), seja a partir de uma selegéo de
seus fatos em cotejo com a solucdo obtida (abordagem centrada no
resultado).

Melvin Eisenberg apresenta uma terceira linha de abordagem,
que chamara de abordagem de an(incio (announcement approach).**
Aqui a ratio (ou os fundamentos determinantes) consiste simplesmente
na regra juridica anunciada pela corte precedente. Em contraste com as
anteriores, esta linha de abordagem autoriza a compreensdo de que a
propria corte precedente, desde o momento da tomada da deciséo, ja
defina quais de fato foram os fundamentos determinantes de sua
decisdo. Isto é dizer que esta abordagem néo deposita a responsabilidade
de construgdo da ratio na corte presente, pressupondo apenas que ela
deva tomar como vinculante (observar) a regra ja anunciada, quando o
precedente foi prolatado.

Esta abordagem s6 tem utilidade quando de fato ha a anunciagéo
de uma regra pela corte precedente. Se a corte precedente nao explicita
nenhuma regra clara com o julgamento, ndo ha regra anunciada para
servir de ratio prima facie, o que forca a corte presente a adotar uma das
duas abordagens anteriores, a fim de delimitar a por¢éo vinculante do
precedente.

Nesse sentido, Melvin Eisenberg associa a announcement
approach ao modelo de atuagdo dos tribunais de enriquecimento do
direito, pois a preocupacdo de anunciar regras a fim de regular outros
casos é tipica de tribunais com esta incumbéncia — o que é comparavel a
funclo evocada por Marinoni e Mitidiero dos tribunais superiores

9 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 54-56.
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(Cortes Supremas), de dar unidade ao Direito.” Isso em contraste as
abordagens “minimalista” e “centrada no resultado”, que sdo associadas
ao modelo de formulagdo de regras apenas como um subproduto a
resolucdo de litigios (by-product model), pois sua utilizacdo independe
da corte precedente ter fixado regra expressa para servir de guia a outros
€asos.

E é neste ponto que a tradicdo juridica brasileira nos ajuda a
compreender o qudo a abordagem de anunciacdo pode nos ser Util na
aplicacdo do novo Codigo de Processo Civil e na utilizacdo de
precedentes.

Nossos tribunais, em diversos procedimentos, j& anunciam
“teses”, acerca das quais ha a pretensdo de replicabilidade para casos
anélogos. E o caso dos julgamentos de recursos especiais ou
extraordinarios repetitivos (art. 1.038, 83° CPC/15); incidentes de
assuncgdo de competéncia (art. 947, §3°, CPC/15); incidente de resolugdo
de demandas repetitivas (art. 985 e seguintes do CPC/15); ou mesmo da
aprovacdo de sUmulas vinculantes e ndo vinculantes. Também nos
julgamentos de recursos extraordinarios, o0 STF tem se preocupado em
assentar teses juridicas vinculadas aos temas selecionados (por exemplo,
RE 841.526 ou RE 598.572, ambos julgados em 30/03/16). Da mesma
forma, quando o plenério entende ausente a repercussdo geral no caso, 0
“tema” abordado serve de norte para repelir casos analogos de nova
incurséo no STF.

Aplicada a announcement approach ao Direito brasileiro,
concluiriamos que os “fundamentos determinantes” (ratio) para fins do
art. 489, 81° do CPC sdo: (1) as teses em repercussdo geral dos
julgamentos de recursos extraordinarios; (2) os prdprios enunciados das
sumulas, vinculantes ou ndo vinculantes; (3) as teses fixadas nos
acordaos de julgamentos repetitivos (art. 928, CPC/15).

Julgados que ndo detenham esta clara fixacdo de uma “tese” ou
“regra”, ainda demandardo necessariamente a adocdo de alguma das
abordagens construtivas da ratio, o que ndo impede que a corte
precedente, mesmo em um julgamento sem previsdo da aprovacdo de
“tese juridica”, fixe desde pronto a regra universalizavel que pretende
ver aplicada em casos futuros.

Nesse sentido, o STF tem discutido também a fixacdo de tese
juridica em  procedimentos de controle concentrado de
constitucionalidade, como foi aventado nos debates orais durante o

150 \/er subitem 1.1.3 deste estudo.
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julgamento da ADI 4.697 em 30/06/16™, e ja realizado em algumas
oportunidades, sobretudo quando utilizada a técnica de decisdo da
interpretacdo em conformidade com a Constituicio.**?

Tanto Frederick Schauer'™® quanto Melvin Eisenberg™* afirmam
gue, na imensa maioria dos casos, é exatamente isso que acontece na
experiéncia americana, o que diminui drasticamente os problemas
decorrentes da definicdo da ratio decidendi.

Entretanto, esta predefinicdo ndo diminui de nenhuma maneira a
tarefa interpretativa da corte presente no caso sob julgamento. Primeiro,
porque a definigdo dos fundamentos determinantes (ratio) ndo exaure
por si s6 a aplicacdo do precedente. Cabera sempre & corte presente
interpretar esses fundamentos determinantes a fim de verificar se sdo
aplicaveis ou ndo para resolver o problema presente. Conforme ja

154

5L Conforme relatado por Barroso e Mello em: BARROSO, Luis Roberto;
MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a
ascencdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia-
DF, v. 15, n. 3, p. 27, jul/set. 2016. O julgamento foi finalizado em
06/10/16, nos termos do voto do relator Min. Edson Fachin cujo acérddo
ainda pende de publicagdo.

152 \/eja-se a parte dispositiva do julgamento de mérito da ADI 5.081/DF, onde

em meio ao juizo de inconstitucionalidade de dispositivos de Resolugdo do
TSE, decidiu-se “conferir interpretagdo conforme a Constituicdo a0 termo
“suplente”, constante do art. 10, com a finalidade de excluir do seu alcance
os cargos do sistema majoritario. Fixada a tese com o seguinte teor: “A
perda do mandato em razdo da mudanca de partido ndo se aplica aos
candidatos eleitos pelo sistema majoritario, sob pena de violacdo da
soberania popular e das escolhas feitas pelo eleitor”, nos termos do voto do
Relator” (STF, Tribunal Pleno, ADI 5081, rel. Min. Roberto Barroso,
julgado em 27/05/2015, DJe 18/08/2015).

153 «[...] in the overwhelming majority of cases the precedent court not only

gives us facts and the outcome, or conclusion, butalso tells us why it reached
the conclusion it did. In other words, the question is not so much one of
extracting the ratio decidendi from a case as of simply reading what the
court said the ratio decidendi was.” Tradugdo livre: “Na esmagadora maioria
dos casos, a Corte precedente ndo s6 nos da fatos e o resultado, ou
conclusdo, mas também nos diz por que chegou a conclusdo alcangada. Em
outras palavras, a questdo ndo € tanto extrair a ratio decidendi de um caso
como de simplesmente ler o que o tribunal disse que a ratio decidendi foi”
(SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 52-53).

15 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 55.
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explicado, a norma insculpida no precedente — para resolugéo daquele
caso —, quando retomada enquanto fundamento para a solucdo de um
caso seguinte, retorna ao estado de texto, a ser novamente interpretado a
fim de construir a norma aplicavel ao caso.

Adotar os fundamentos determinantes anunciados pela corte
prolatora do precedente apenas torna estes mais precisos, pois qualquer
outro julgador terd& um ponto de partida comum para definicdo dos
critérios de aplicacdo daquele precedente aos casos futuros.™

A tarefa interpretativa sempre existe e por isso uma decisdo de
um caso nunca é a solugdo automética de outro caso.*® A evocagdo de
um precedente deve ser um ponto de partida argumentativo, nunca de
chegada.™™’

A regra anunciada pela corte precedente também nédo é imune a
criticas pela corte presente, que pode e deve verificar se 0 que foi
anunciado corresponde ao julgamento realizado.™® A legitimidade da
jurisdicdo é baseada na fundamentacdo e ndo pode ter sustentacdo uma
regra anunciada que ndo detiver coeréncia com o que de fato foi julgado
pela corte.™

155 Esse ponto de partida comum é associado por Melvin Eisenberg & reducéo da
propria discricionariedade judicial e & maior possibilidade de replicabilidade
do precedente (EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law.
p. 63).

RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito
brasileiro. p. 149.

156

" Nesse sentido, a critica de Dierle Nunes e outros contra a aplicagdo mecanica

dos precedentes exposta em: THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES,
Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo
CPC — fundamentos e sistematizacdo. p. 314-337.

%8 Sob outra perspectiva, Ronaldo Cramer adverte sobre os riscos da Corte
precedente “criar a norma juridica para além dos limites do caso concreto”:
e como a parte prejudicada “pode interpor os recursos cabiveis para corrigir
os excessos na formagdo e no uso de qualquer precedentes” (CRAMER,
Ronaldo. Precedentes judiciais. p. 81).

159 Nesse sentido, por exemplo, o art. 926, §2°, CPC/15, prescreve que “ao editar

enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criagdo.” Caso o enunciado de simula
destoe dos casos julgados, é dever da Corte presente, por meio de
fundamentacdo no enfrentamento do caso presente, estabelecer essa releitura
da regra anunciada na simula.
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Da mesma forma, como a corte precedente deve justificar a regra
anunciada mediante a sua fundamentacdo, a corte presente, ao
identificar que a regra anunciada de alguma forma ndo corresponde ao
julgamento, deve enfrentar esses argumentos a fim de afastar — ou
reconstruir — a regra anunciada. Com a utilizacdo das outras duas
abordagens — minimalista e centrada no resultado — a regra anunciada
pode vir a ser transformada pela corte presente.'®

Como explica Marinoni, “mesmo que a ratio decidendi seja
instituida pelo 6rgdo que elaborou o precedente, isso ndo isentard os
juizes de, no futuro, compreendé-la diante dos novos casos sob
julgamento” *®*

Por fim, deve-se ter em mente também que os fundamentos
determinantes, tidos por vinculantes, podem corresponder tanto a
resolu¢do de um caso como um todo, quanto a resolucéo de apenas uma

160 «“But despite its predominance the announcement approach does not describe
all judicial practice. Many cases do deal with precedents in part by using
moderate versions of the minimalist or result-centered approaches to
reformulate the rule announced by the precedent court. More important,
some cases, including a number of our most important cases, employ
rigorous versions of these approaches to radically reconstruct the precedents
and overturn the rule the precedents announce, while purporting to follow
the precedents — a use of minimalist and result-centered approaches that |
shall refer to as transformation.” Tradugdo livre: “Mas, apesar de sua
predominancia, a abordagem de anlncio ndo descreve toda a pratica
judicial. Muitos casos lidam com precedentes, em parte, usando versdes
moderadas das abordagens minimalistas ou centradas em resultados para
reformular a regra anunciada pelo tribunal precedente. Mais importante
ainda, alguns casos, incluindo alguns de nossos casos mais importantes,
empregam versdes rigorosas dessas abordagens para reconstruir
radicalmente os precedentes e anular a regra anunciada, mesmo pretendendo
seguir esses precedentes - um uso de abordagens minimalistas e centradas
em resultados que chamarei de transformagdo” (EISENBERG, Melvin
Aron. The nature of the common law. p. 55-56).

L MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de

CPC: a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisédo. In:
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR.,
Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz
Henrique Volpe; DE OLIVEIRA, Pedro Miranda (Orgs.). Novas tendéncias
do processo civil. p. 819.
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especifica questdo juridica'™ (de direito material ou processual,

incidente ao julgamento). Nosso sistema recursal é voltado para essa
conclusdo na medida em que 0s recursos excepcionais lato sensu atacam
especificas violagdes de direito federal / constitucional. Também os
procedimentos de resolucdo de casos repetitivos buscam isolar questdo
juridica quantitativamente sensivel. Em todos esses momentos podem
ser aplicaveis precedentes vinculantes a resolucdo de questdes que
podem ser prévias ao julgamento de mérito ou ndo, correspondentes
apenas a afericdo de competéncia do 6rgdo ou concernentes ao direito
material de fundo.

1.3 ALCANCE DAS HIPOTESES ~ESPECl’FlCAS DOS INCISOS
DO ART. 927 (INTERPRETACAO CONJUNTA DO ART. 927
E ART. 489, § 1°, V E VI, DO CPC/15)

Compreendido o sentido de enfrentar as razdes de um precedente
e como os seus fundamentos determinantes devem ser discutidos e
aplicados ao caso presente, cabe agora identificar as especificas decisbes
e procedimentos que induzem os efeitos previstos no art. 489, §1° V e
VI, de cominar a san¢do de nulidade por falta de fundamentacdo ao
provimento judicial que ndo os enfrentar.

Como visto, a regra do sistema processual brasileiro é a eficacia
persuasiva da jurisprudéncia. A vinculagdo é a exce¢do e 0 novo Codigo
de Processo Civil, enquanto regra de direito positivo, ndo invalidou esta
assertiva.

A vinculacéo no CPC/15, conforme descrita anteriormente, ainda
¢ associada a especificos procedimentos tidos por especialmente
importantes pelo sistema processual.

N&o se nega a possibilidade de extensdo dessa vinculatividade a
outros procedimentos, como parte da doutrina tem sustentado.'®* Como
dito, ha razdes suficientes para - em face da necessaria racionalidade que
deve pautar a formacdo do direito, valorizacdo da igualdade, seguranca
juridica e adequada compreensdo da funcdo das cortes superiores -,

182 Nesse sentido, conferir MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes

obrigatorios. p. 257-263.

163 Nesse sentido conferir: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno:
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2.
11.ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 474; MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. p. 353.
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extrair diretamente uma obrigagdo de seguir precedentes. Contudo, a
premissa do objeto de estudo aqui delimitado é situada no campo da
vinculatividade formal, estabelecida pelas regras constitucionais e
legais. Nesse caso, as hipoteses de incidéncia vinculativa do art. 927
serdo tratadas como taxativas e os efeitos provenientes dessa normativa
serdo comparados as outras hip6teses de vinculagio ja existentes.

1.3.1 Decisdes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade

O inciso | do art. 927 do CPC, agregado ao caput, é lido da
seguinte forma: “os juizes e tribunais observardo as decisdes do
Supremo  Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade”.

Duas questBes serdo abordadas nesse item: 1) identificacdo das
decisBes em controle concentrado de constitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal e; 2) qual o ambito de eficdcia do disposto neste
inciso™, considerado o sentido de vinculagdo formal a precedentes
expostos até aqui, e como isso se compara ao “efeito vinculante” tipico
de todas as a¢des de controle concentrado realizadas pelo STF (art. 102,
§2°, 103-A, CF e art. 28, paragrafo Unico, da Lei Federal 9.868/99 e art.
10, 83° da Lei Federal 9.882/99).

O controle de constitucionalidade™™, sob o angulo do nimero de
6rgdos que o exerce'®, pode ser classificado como concentrado ou
difuso. E concentrado quando exercido apenas por um 6rgdo criado
especificamente para esse fim ou tendo nessa atividade a sua fungéo

165

1% Levando em conta também posicionamentos académicos no sentido de que

os incisos I e II do art. 927 “ndo trazem nenhuma novidade para o sistema
processual” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. p. 338); Ou que “o Codigo de Processo Civil de 2015, ao
afirmar no artigo 927 que devem ser observadas as decisGes em controle
concentrado de constitucionalidade, apenas inseriu no ordenamento
processual civil uma norma ja prevista na Lei Maior desde a Emenda
Constitucional 45 de 2004.” (GALIO, Morgana Henicka. Overruling. p.
171).

Aqui o recorte é feito com relacdo ao controle jurisdicional de
constitucionalidade, considerando as limitagcGes de objeto do trabalho.

1% TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. p. 252

165
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principal. E difuso quando a afericio da compatibilidade dos atos
normativos com a Constituicdo é permitida a qualquer juiz ou
tribunal.*®’

E comum a suposicdo de que o sistema brasileiro atual, sob o
angulo do ndmero de O&rgdos aptos a realizar controle de
constitucionalidade, poderia ser classificado como um sistema hibrido
ou misto."®® Isso porque ha competéncias especificas para o exercicio da
Jurisdicdo Constitucional no Supremo Tribunal Federal (e Tribunais
Estaduais, quando o parametro é a Constituicdo Estadual'®®), bem como
a possibilidade de todo e qualquer juiz enfrentar teses de
inconstitucionalidade como questdes prejudiciais ao julgamento de
quaisquer casos concretos.

Contudo, a classificacdo como hibrido (difuso e concentrado) nédo
parece muito precisa. Isso porque a s existéncia da competéncia difusa
ja qualifica o sistema como difuso. A combinacdo da jurisdigdo
exclusiva do STF com a possibilidade de qualquer juiz conhecer de
questdes constitucionais apenas fortalece a pluralidade de 6rgéos aptos a
exercer o controle, que é justamente o critério para classificar o sistema
de controle de constitucionalidade como difuso.

1870 controle concentrado foi primeiramente adotado na Constituicio Austriaca
de 1920, por contribuicdo de Hans Kelsen, onde pela primeira vez foi criado
um o6rgéo especifico — inclusive apartado da estrutura do Judiciario — com a
especifica fungdo de retirar normas inconstitucionais do sistema juridico. Ja
o controle difuso é bastante mais antigo, remontando a propria primeira
concepcdo de um controle judicial de constitucionalidade, inaugurado pelo
julgamento do caso Marbury v. Madison, em 1803 pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América (BARROSO, Luis Roberto. O controle
concentrado de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 46).

188 Conforme sustentam: TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e.
Constituicao de 1988 e processo: regramentos e garantias constitucionais do
processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 103; BARROSO, Luis Roberto. O
controle concentrado de constitucionalidade no direito brasileiro. p. 64-67.

189 Como descrito por: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Jurisdicdo constitucional
estadual: notas para compreender a problematica no ambito da federacéo
brasileira. Revista de Direito Constitucional e Internacional - Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica — IBDC, Sdo Paulo, ano 12, n. 49,
p. 50-98, out./dez. 2004.
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Elival da Silva Ramos'" observa que somente se poderia falar em

um sistema verdadeiramente misto de controle de constitucionalidade se
a inconstitucionalidade por atos omissivos do Poder Publico fosse
considerada uma categoria apartada. Quando a omissdo inviabilizar
exercicio de direito, cabera mandado de injuncéo analisado por qualquer
tribunal de acordo com a divisdo de competéncias da Constituicdo,
porém quando essa omissdo ndo inviabilizar o exercicio de direito
fundamental (como requer o cabimento do Mandado de Injuncdo) —
caberd somente ao STF a andlise ao julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

O sistema brasileiro é verdadeiramente hibrido quanto ao método
ou modo de controle da inconstitucionalidade, pois adota tanto o
controle por via principal (direta) — onde a questdo constitucional é o
préprio objeto do processo, questdo principal — quanto por via incidental
— guando a questdo constitucional é apenas prejudicial a analise do
mérito.*"

A analise por via principal tem como pedido da acdo a declaracdo
de inconstitucionalidade (ou constitucionalidade no caso da ADC) de
um determinado ato normativo. Ndo ha interesses subjetivos em jogo.
Aqui o texto impugnado é analisado em tese para chegar-se a conclusao
sobre sua compatibilidade ou ndo com a Constituic&o.

O controle por via principal, no Brasil, ¢ também sempre
abstrato'’?, pois analisa a lei em tese, enquanto o controle por via
incidental é chamado de concreto por ser realizado em meio a analise de
um caso concreto de direitos subjetivos.

As competéncias de controle por via principal sdo associadas ao
controle concentrado, sobretudo porque seria altissimo o impacto
institucional da autorizagdo a qualquer juiz da andlise da
constitucionalidade por via direta'”®, bastando supor a dificuldade de
compatibilizacdo de sentencas conflitantes, declarando (como objeto
principal da agdo) a validade ou invalidade de uma lei em face da

10 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil:

perspectivas de evolucdo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 245-250.

I MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo
Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. p. 775; e RAMOS, Elival da
Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil. p. 250.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. p. 248.

3 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil. p. 68.
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Constituicdo Federal. Por isso, o controle difuso de constitucionalidade
é exercido por via incidente, onde, em meio a uma discussdo sobre
interesses subjetivos, a inconstitucionalidade aparece como questdo
prejudicial a ser analisada, antes do julgamento sobre quaisquer direitos
que estejam sendo discutidos.*™

As competéncias privativas do STF de controle concentrado de
constitucionalidade séo todas associadas ao controle tido por abstrato
(por via principal), enquanto o controle difuso de constitucionalidade,
exercitavel por todos os tribunais do pais (inclusive o STF, fora do
ambito de competéncias de controle concentrado), é sempre concreto
(por via incidental).

Logo, quando o inciso | do art. 927 do CPC trata de decisfes do
STF em controle concentrado de constitucionalidade, refere-se as
decisBes em acOes diretas de inconstitucionalidade — ADI —, acfes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo — ADO -, ac0es
declaratérias de constitucionalidade — ADC — (previstas nos arts. 102, I,
‘a’ da CF e regulamentadas pela Lei Federal 9.868/99) e arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF (prevista no §1°, do
art. 103, da CF e regulamentada pela Lei Federal 9.882/99).*"

Dada a abstratividade desse controle, o STF, desde muito, admite
tratar-se de “processo objetivo™.!’® Esse especifico regime juridico-
processual impde diversas adapta¢des do que se aplicaria ordinariamente
a um processo tipico inter partes.!”” S&o exemplos: a vedagdo a

" RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil. p. 259;

BARROSO, Luis Roberto. O controle concentrado de constitucionalidade
no direito brasileiro. p. 46.

> Competéncias essas tidas como de controle abstrato e concentrado,

conforme: PACHECO, José da Silva. Mandado de seguranca e outras a¢des
constitucionais tipicas. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. p. 382-383.

176 <0 ajuizamento de agdo direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo

Tribunal Federal, faz instaurar processo objetivo, sem partes, no qual
inexiste litigio referente a situagdes concretas ou individuais” (STF,
Tribunal Pleno, Rcl 397 MC-QO, rel. Min. Celso de Mello, julgado em
25/11/1992, DJ 21/05/1993).

Nesse sentido, conferir: CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata
da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000. p. 142; e TAVARES, André Ramos. Curso de
Direito Constitucional. p. 268.

177
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desisténcia do processo (hoje positivada no art. 5° da Lei Federal
9.868/99, mas ja praticado jurisprudencialmente desde antes'’®): a
auséncia de partes como concebidas no processo civil classico'™; a
possibilidade de julgamento com dispensa de informagBes — 0 que seria
comparéavel a dispensa de contestacdo do processo civil classico — como
autoriza o art. 170, §3°, do RI/STF*’; a inaplicabilidade dos institutos

do impedimento e da suspeicdo’®, excetuada apenas no caso de o

8 «“O principio da indisponibilidade, que rege o processo de controle
concentrado de constitucionalidade, impede a desisténcia da agao direta ja
ajuizada. O art. 169, § 1° do RISTF/80, que veda ao Procurador-Geral da
Republica essa desisténcia, aplica-se, extensivamente, a todas as autoridades
e orgdos legitimados pela Constituicdo de 1988 para a instauragdo do
controle concentrado de constitucionalidade (art. 103)” (STF, Tribunal
Pleno, ADI 387 MC, re. Min. Celso de Mello, julgado em 01/03/1991, DJ
11/10/1991).

“Nao se cogita, propriamente, da defesa de interesse do Requerente
(Rechtsschutzbediirfnis), que pressupde a defesa de situagdes subjetivas.
Nesse sentido, assentou o Bundesverfassungsgericht que, no controle
abstrato de normas, cuida-se fundamentalmente, de um processo unilateral,
ndo-contraditorio, isto é, de um processo sem partes, no qual existe um
requerente, mas inexiste requerido” (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle
de constitucionalidade - aspectos politicos e juridicos. S&o Paulo: Saraiva,
1990. p. 250-251).

180 RI/STF, art. 170, § 3° “Se, ao receber os autos, ou no curso do processo, o
Relator entender que a decisdo é urgente, em face do relevante interesse de
ordem publica que envolve, podera, com prévia ciéncia das partes, submeté-
lo ao conhecimento do Tribunal, que tera a faculdade de julga-lo com os
elementos de que dispuser.”.

179

181 «O Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, embora prestando informacdes
no processo, ndo estd impedido de participar do julgamento de agdo direta
na qual tenha sido questionada a constitucionalidade, "in abstracto”, de atos
ou de resolugdes emanados daquela Egrégia Corte judiciaria. Também néo
incidem nessa situagdo de incompatibilidade processual, considerando o
perfil objetivo que tipifica o controle normativo abstrato, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal que hajam participado, como integrantes do
Tribunal Superior Eleitoral, da formulacdo e edicdo, por este, de atos ou
resolucBes que tenham sido contestados, quanto a sua validade juridica, em
sede de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, instaurada perante
a Suprema Corte. Precedentes do STF: - Os institutos do impedimento e da
suspeicdo restringem-se ao plano exclusivo dos processos subjetivos (em
cujo &mbito discutem-se situagdes individuais e interesses concretos), ndo se
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julgador ter oficiado nos autos como Advogado-Geral da Unido ou
Procurador-Geral da Republica, situacbes em que o STF ja entendeu
justificar impedimento®® ¢ ¥ a impossibilidade de intervencéo de
terceiro’® & excecdo do amicus curiae™; também descabe a revis&o por

acdo rescisoria'®; e, o fato do STF néo se encontrar limitado pela causa

estendendo nem se aplicando, em consequéncia, ao processo de fiscalizagéo
concentrada de constitucionalidade, que se define como tipico processo de
carater objetivo destinado a viabilizar o julgamento, em tese, ndo de uma
situacdo concreta, mas da validade juridico-constitucional, a ser apreciada
em abstrato, de determinado ato normativo editado pelo Poder Publico”
(STF, Tribunal Pleno, ADI 2321 MC, rel. Min. Celso de Mello, julgado em
25/10/2000, DJ 10/06/2005).

Exemplos sdo os julgamentos das ADI 4.167 (STF, Tribunal Pleno, rel. Min.
Joaquim Barbosa, julgado em 27/04/2011, DJe 23/08/2011) e da ADPF 132
(STF, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Britto, julgado em 05/05/2011, DJe
13/10/2011), ambas com impedimento do Min. Dias Tofolli decorrente de
anterior atuacdo como Advogado-Geral da Unido.

182

183 .. .
“Ministro que oficiou nos autos do processo da ADIn como Procurador-

Geral da Republica, emitindo parecer sobre medida cautelar, esta impedido
de participar, como membro da Corte, do julgamento final da agdo” (STF,
Tribunal Pleno, ADI 4, rel. Min. Sydney Sanches, julgado em 07/03/1991,
DJ 25/06/1993).

184 Regimento Interno do STF, art. 169, “§ 2° Ndo se admitird assisténcia a

qualquer das partes”; Lei Federal 9.868/99, art. “Art. 7° Nao se admitira
intervencdo  de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade”; Nada obstante como destaca CLEVE, Clémerson
Merlin em A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro, p. 149, h4 precedentes em sentido contrario admitindo assisténcia
em controle concentrado: STF, Tribunal Pleno, Rp 946, rel. Min. Xavier de
Albuquerque, julgado em 12/05/1977, DJ 01/07/1977 e STF, Tribunal
Pleno, Rp 900, rel. Min. Soares Mufioz, julgado em 22/02/1978, DJ
31/03/1978.

185 | i Federal 9.868/99, art. 7°, § 2% “O relator, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestagdo de outros 6rgdos ou entidades.”.

Conferir, nesse sentido STF, Tribunal Pleno, AR 878, rel. Min. Soares
Mufioz, julgado em 19/03/1980, DJ 06/06/1980 e STF, Tribunal Pleno, rel.
Min. Moreira Alves, julgado em 03/06/1996, DJ 13/09/1996.
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de pedir posta pela parte’®’” (apenas pelo pedido, que mesmo assim pode

ser estendido em decorréncia da inconstitucionalidade “por
arrastamento™®®), podendo analisar violagdes & Constituicio néo
suscitadas pela parte proponente da acéo.

Dada a abstratividade das acdes constitucionais de controle
concentrado e as peculiaridades do processo objetivo, da decisdo final
também decorrem efeitos proprios.

Em primeiro lugar, sob o &ngulo dos limites subjetivos, a deciséo
de inconstitucionalidade por via principal (abstrata) possui eficacia erga
omnes. Isto é dizer que uma lei julgada inconstitucional, o é em todo
territdrio nacional, independentemente da participacdo de quaisquer
sujeitos no processo judicial que motivou este julgamento. Este efeito é
insito a apreciacdo da acdo, uma vez que o proprio objeto do processo é
a compatibilidade da lei com a Constituicao.'®

Basta a legitimidade ativa para instaurar o procedimento perante
0 STF, e a decisdo tomada vale para todos. Isto difere substancialmente
da decisdo tomada em controle por via incidental, que se limita a surtir
efeitos entre as partes do processo em que é produzida (eficacia inter
partes).’*

Essa eficacia erga omnes é limitada a parte dispositiva da
decisdo’®!, onde é dada a resposta sobre a (in)constitucionalidade do

187 «A despeito da necessidade legal da indicagdo dos fundamentos juridicos na
peticdo inicial, ndo fica o STF adstrito a eles na apreciacdo que faz da
constitucionalidade dos dispositivos questionados. E dominante no ambito
do Tribunal que na ADI (e na ADC) prevalece o principio da causa petendi
aberta” (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. 11. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 1210-1211).

188 ~ . T . .. ..
“Extens@o de inconstitucionalidade a dispositivos ndo impugnados

expressamente na inicial. Inconstitucionalidade por arrastamento” (STF,
Tribunal Pleno, ADI 2982 ED, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
02/08/2006, DJ 22/09/2006).

RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil. p. 84-
85.

%0 QUEIROZ, Paulo Guilherme Gorski de. A amplitude objetiva do efeito
vinculante no controle concentrado de constitucionalidade perante o STF.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, n. 73-
74, p. 286, jan./dez. 2011.

L MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. p. 1369.

189
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texto normativo analisado em face da Constituicdo. Hoje é plenamente
assente a ideia de que as acles de controle abstrato sdo de natureza
duplice, uma vez que a improcedéncia de uma acdo direta de
inconstitucionalidade importa juizo de constitucionalidade da lei,
enquanto da improcedéncia em acdo declaratéria de constitucionalidade
decorre a inconstitucionalidade e consequente decretacdo da nulidade do
dispositivo.®?

Refletindo a eficacia oponivel erga omnes, a coisa julgada
proveniente do julgamento de mérito em acdo direta de
inconstitucionalidade detém a mesma amplitude, aplicando-se também
erga omnes. Estes sdo os limites subjetivos da coisa julgada,
provenientes de julgamentos de mérito transitados em julgado de
controle concentrado de constitucionalidade.

Ja no que tange aos limites objetivos da coisa julgada, em
primeiro lugar é crucial dizer que, tal qual a eficicia da decisdo, também
dizem respeito somente a parte dispositiva da decisd0.* Os
fundamentos ndo transitam em julgado e a imutabilidade e a
indiscutibilidade apenas dizem respeito a parte dispositiva do julgado,
onde consta a conclusdo de procedéncia/improcedéncia do pedido.

Ainda assim, mesmo a limitacdo a parte dispositiva da decisdo
demanda estudo e reflexdo para verificar a sua real amplitude.

Tratando-se de juizo de inconstitucionalidade, a prépria eficacia
da decisdo ja impde a retirada da lei impugnada do ordenamento
juridico, o que impede, por si s6, eventual reapreciacdo da quest&o.**®

193

192 Nesse sentido, os arts. 22 a 24 da Lei Federal 9.868/99 e o julgamento da

Reclamagdo 1.880, pelo STF, que, dentre outros assuntos, consolidou a
doutrina da natureza diplice das a¢fes constitucionais.

19 Nao se pode conceber a eficécia erga omnes como consequéncia da coisa

julgada erga omnes, uma vez que a coisa julgada nada mais é que a
qualidade de imutabilidade e indiscutibilidade associada a um provimento
judicial. Isto é, ndo é propriamente a coisa julgada que torna a decisdo
eficaz, ndo é a propriedade da coisa julgada que retira a lei inconstitucional
do ordenamento. A coisa julgada apenas torna a questdo indiscutivel e
imutavel, obrigando quaisquer juizes de casos posteriores a tomarem a lei
como constitucional ou inconstitucional em casos futuros que demandem
aplicagdo do dispositivo.

1% RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil. p. 275.
1% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. p. 1373-1374.
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O limite da coisa julgada torna-se mais importante quando ha
julgamento no sentido da constitucionalidade, de interpretagdo conforme
a constituicdo ou de declaracdo de nulidade sem reducdo de texto.
Nestes casos, 0 dispositivo legal permanece valido: no primeiro caso,
sem restricdo — em face da rejeicdo de determinadas teses de
inconstitucionalidade — ou com restricdo de interpretacdo decorrente de
interpretacdo conforme a constituicdo ou nulidade sem reducdo de
texto.'%

Nesses casos, a doutrina tem constatado que néo é possivel supor
que a coisa julgada “congele”™’ de modo definitivo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal quanto ao dispositivo impugnado, impedindo
posterior reanalise da matéria. Se surgirem novas questdes, alterar-se a
norma parametro ou mesmo houver uma alteracéo geral da compreenséo
do dligseito, essas situacBes podem motivar a reapreciacdo da matéria no
STF

Conforme exposto até aqui, o art. 927, |, demanda observancia as
decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade. S&o
elas as decisdes em ADI (por acdo ou omissdao), ADC e ADPF. Com a
aplicabilidade direta das regras de fundamentacdo dos incisos V e VI do
§1° do art. 489 do CPC™, vé-se que cabe ao julgador aplicar os
fundamentos determinantes das decisbes tomadas em controle
concentrado de constitucionalidade do STF. Sé pode deixar de aplicar
estes fundamentos se verificar causa para distingdo ou superacdo do
precedente (que serdo exploradas no capitulo 2 deste estudo).

No que tange a eficacia e a coisa julgada erga omnes, é bastante
clara a diferenciacdo para o regime juridico empreendido pelo CPC/15.
A eficacia erga omnes é limitada a parte dispositiva da decisdo, tal como
a coisa julgada, o que desobriga a adocao dos precisos fundamentos em

1% Sobre a caracterizagdo dessas técnicas de decisio do STF ver: MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. p. 1344.

Y97 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade

no direito brasileiro. p. 240.

1% Remete-se o leitor a0 item 3.2 deste estudo, onde sera discutida a fungéo da
reclamacdo constitucional, inclusive como um meio de reavaliagdo de
precedentes vinculantes.

99 embre-se do §1°, do art. 927: os juizes e os tribunais observaréo o disposto
no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento nesse
artigo.
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decisdes futuras — quanto mais os determinantes. Comparado a estes
institutos, o especifico regime de controle de fundamentagéo introduzido
com o art. 927 c/c 489, 81°, do CPC/15 agrega expressivo valor
vinculativo. N&o ha davida.

Contudo, hd de se enfrentar também aqui o0 conceito e a
abrangéncia do “efeito vinculante” reconhecido expressamente200 no
sistema juridico constitucional brasileiro desde a Emenda Constitucional
3/93. A referida emenda introduziu a acdo declaratoria de
constitucionalidade no sistema de controle concentrado brasileiro e
consignou que as decisdes definitivas de mérito da nova ADC
produziriam “eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgéos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo”.?™

A eficacia contra todos ndo era novidade. Mesmo antes da
introducéo legislativa da expressdo, o STF j& havia reconhecido este
regime juridico de eficcia, desde a introducdo da Representacdo de
Inconstitucionalidade pela Emenda Constitucional 16/65 a CF/46
(primeira experiéncia com instrumento analogo a atual acdo direta),
ainda que com alguma dificuldade®®, até a positivacdo no Regimento
Interno de 1980.

2% Importante fazer a ressalva de que a Emenda Constitucional 7/77 (&

Constituicdo de 67/69) introduz a chamada “Representagdo Interpretativa”
(art. 119, I, ‘I) que veio a ser regulamentada na Emenda Regimental 7/78,
do RI/STF, no sentido de que “a partir da data da publicagdo da ementa do
acorddo no Diéario Oficial da Unido, a interpretagdo nele fixada terd forca
vinculante, implicando sua ndo-observancia negativa de vigéncia do texto
interpretado”. A representagdo interpretativa ndo foi incorporada a CF/88,
mas a disposicdo regimental permanece no art. 187 do atual RI/STF,
aprovado em 1980.

201 Constituicdo Federal de 1988, art. 102, § 2° As decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acBes declaratorias
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo (Incluido no 81° pela Emenda
Constitucional n° 3, de 17/03/93).

202 «A falta de tradigdo do controle abstrato de normas no Brasil, embora aquela
altura, de ha muito conhecido e estudado na Europa, fez com que, durante
mais de uma década ap0s a sua introdugdo por forca da EC n. 16/65, ainda
se titubeasse em reconhecer os efeitos proprios a decisdo de controle,
quando atuado em via principal, sem conexdo com posicdes subjetivas
ativas ou passivas. Se 0 sistema sancionatério do vicio de
inconstitucionalidade ndo sofreu alteragdo, pois a difusdo continuava a
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LT3

O “efeito vinculante” “relativamente aos demais 6rgaos do Poder

Judiciario e ao Poder Executivo”, por outro lado, precisava ser
delimitado.

Na justificagdo da PEC 130/92, de autoria do Deputado Roberto

Campos — que serviu de base para o texto aprovado com a EC 3/93 —
havia a pretenséo de que:

Além de conferir eficicia erga omnes as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle de constitucionalidade, a presente
proposta de emenda constitucional introduz no
Direito brasileiro o conceito de efeito vinculante
em relagdo aos drgdos e agentes publicos. Trata-se
de instituto juridico desenvolvido no Direito
processual aleméo, que tem por objetivo outorgar
maior eficacia as decisOes proferidas por aquela
Corte  Constitucional,  assegurando  forca
vinculante ndo apenas a parte dispositiva da
decisdo, mas também aos chamados fundamentos
ou motivos determinantes.”®

204

A proposta original era mais ampla®™”, mas o conteido aprovado

com a EC 3/93 de fato ndo destoou em substancia do que havia sido
inicialmente proposto.

203

204

imperar em nosso sistema, e se a eficacia erga omnes é inerente ao controle
principal-abstrato, ndo havia por que negar as decisdes do Supremo Tribunal
Federal no exercicio da competéncia que Ihe fora atribuida pelo art. 101, I,
k, da Carta Magna, efeitos genéricos e de invalidagdo aparentemente
retroativa (ex tunc), o que tornava inteiramente dispensavel a edigdo de
resolucdo do Senado, suspendendo a execucdo da lei ou ato normativo
declarado inconstitucional por essa via. Mas, na verdade, apenas com a
entrada em vigor do atual Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
em 1° de dezembro de 1980, pacificou-se, ainda que com algumas
injustificadas resisténcias, o entendimento de que as resolucGes suspensivas
eram de aplicacdo restrita ao controle pela via incidental” (RAMOS, Elival
da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil. p. 211).

Justificativa a proposta de Emenda Constitucional 130/1992 de autoria do
Deputado Federal Roberto Campos publicada no Diario do Congresso
Nacional, se¢do 1, 23/09/1992, p. 21694-21695.

Continha a seguinte redagdo para 2 paragrafos extras no art. 102, da CF: “§
2° As decisOes definitivas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos
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A autoria intelectual do projeto é de Ives Gandra Martins e
Gilmar Ferreira Mendes.”®® Este tltimo sustentou, ainda em 1993, que o
efeito vinculante previsto na emenda estava “estritamente vinculado ao
direito germénico” e, N0 que tange aos limites objetivos do efeito
vinculante, “os orgdos estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem
observar, pois, ndo apenas 0 conteldo da parte dispositiva da deciséo,
mas a norma abstrata que dela se extrai, isto é, que determinado tipo de
situacdo, conduta ou regulacdo — e ndo apenas aquela objeto do
pronunciamento jurisdicional — € constitucional ou inconstitucional e
deve, por isso, ser preservada ou eliminada”. 0

No julgamento da sua primeira acdo declaratoria de
constitucionalidade® o Supremo teve de enfrentar o tema, sobretudo
porque a Constituicdo ndo elaborava em qualquer sentido a abrangéncia
do novo instituto, e também porque coube ao tribunal enfrentar a
constitucionalidade da prépria emenda constitucional 3/93. O voto
condutor, do relator, Min. Moreira Alves, qualificou o “efeito
vinculante” como um plus a eficacia erga omnes e descreveu duas
consequéncias do julgamento em ADC do tema de maneira bastante
peculiar:

a) — se os demais orgdos do Poder Judiciario, nos
casos concretos sob seu julgamento, ndo

processos de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos e no
controle de constitucionalidade da omissdo, tém eficacia erga omnes e efeito
vinculante para os 6rgéos e agentes publicos. § 3° Lei complementar podera
outorgar a outras decisdes do Supremo Tribunal Federal eficacia, erga
omnes, bem como dispor sobre o efeito vinculante dessas decisfes para 0s
6rgéos e agentes publicos.". Como se V&, o efeito vinculante decorreria de
todas as decisbes em controle de constitucionalidade (sem especificacdo
guanto ao controle abstrato) e possibilitava extenséo por meio da aprovagédo
de lei complementar sobre a matéria.

2% Conforme dito pelo préprio Min. Gilmar Mendes em voto na Rcl. 1880/SP e

também destacado por: RAMOS, Elival da Silva. Controle de
constitucionalidade no Brasil. p. 289.

2% MENDES, Gilmar Ferreira. A acdo declaratéria de constitucionalidade:

inovacdo da emenda constitucional 3/93. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, v. 1, n. 4, p. 131 e 134-135, jul./set. 1993.

27 STF, Tribunal Pleno, ADC 1, rel. Min. Moreira Alves, julgado em
01/12/1993, DJ 16/06/1995.
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respeitarem a decisdo prolatada nessa acéo, a parte
prejudicada podera valer-se do instituto da
reclamacdo para o Supremo Tribunal Federal, a
fim de que este garanta a autoridade dessa
deciséo; e

b) — essa decisdo (e isso se restringe ao dispositivo
dela, ndo abrangendo — como sucede na Alemanha
— 0s seus fundamentos determinantes, até porque a
Emenda Constitucional n. 3 s6 atribui efeito
vinculante & prépria deciséo definitiva de mérito),
essa decisdo, repito, alcanca os atos normativos de
igual contelido daquele que deu origem a ela mas
que ndo foi seu objeto, para o fim de,
independentemente de nova agdo, serem tidos
como constitucionais ou inconstitucionais, adstrita
essa eficicia aos atos normativos emanados dos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder
Executivo, uma vez que ela ndo alcanga os atos
editados pelo Poder Legislativo.

A conclusdo padece de certa contradicdo.® No item ‘a’, 0

Ministro relaciona o efeito vinculante ao cabimento de reclamacdo. No
item ‘b’, inicialmente ele afirma textualmente restringir-se a forca
vinculante a parte dispositiva da decisdo, mas depois admite o alcance
da vinculacdo para atos normativos “de igual conteudo daquele que deu
origem a ela [decisdo vinculante] mas que ndo foi seu objeto”,
provenientes dos Poderes Executivo e Judiciario.

Dessa forma, por via transversa, 0 Ministro admitiu certa eficacia
aos motivos determinantes em ADC — 0 que daria razdo a interpretacdo
com base no direito alemao, sustentada por Mendes —, isso porque na
parte dispositiva hd apenas o juizo de constitucionalidade de um
especifico ato normativo (objeto da acdo). A consciéncia de que
“independentemente de nova agdo” a decisdo abrangeria outros atos
“idénticos” ndo impugnados na ADC, necessariamente confere forca aos
fundamentos utilizados, que seriam igualmente aplicéveis para um ato
normativo “idéntico” de outro Orgdo do Poder Judicidrio ou
Executivo.?”

%8 Como também observou: SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente
judicial & simula vinculante. p. 220.

29 Aqui vale enfatizar a restricdo a atos do Judiciario ou Executivo. Tanto

porque o art. 102, 82°, é expresso nesse sentido (relativamente aos demais
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Tratava-se de uma eficdcia dos motivos determinantes
limitada®™®, pois a tese original de Gilmar Mendes, de aplicacdo da
bindungswirkung (efeito vinculante) alemao, era substancialmente mais
abrangente. Primeiro, porque Moreira Alves sustentou que o julgamento
da ADC se aplicava a atos normativos idénticos do Poder Executivo ou
Judiciario (por exemplo: decretos de outros estados; e atos regimentais
de outros tribunais). Um julgador, diante desses atos normativos,
deveria respeitar a decisdo do STF atribuida a outro ato “idéntico”. Atos
do Legislativo estariam excetuados de qualquer eficacia para além do
dispositivo. Isto &, leis “idénticas” de estados diferentes ndo teriam
qualquer restricdo, ou mesmo uma lei federal que tenha adotado as
mesmas premissas de outra julgada inconstitucional desconstruindo essa
premissa. Radicalmente diferente é supor — tal qual sustenta Gilmar
Mendes — que os fundamentos determinantes de qualquer decisdo de
mérito em ADC vinculariam, em seus fundamentos determinantes,
quaisquer outros julgamentos (jurisdicionais ou administrativos) ou atos
administrativos (do Judiciario ou do Executivo) a que seja aplicavel a
“regra abstrata” extraivel do julgamento.

Tivesse sido aplicado o efeito vinculante da forma como
vislumbrado por Gilmar Ferreira Mendes (ndo sé para a ADC, como
para as outras acdes de controle concentrado), de fato a normativa do
CPC/15, no que tange ao art. 927, I, ndo teria qualquer utilidade, pois
apenas com base no efeito vinculante os fundamentos determinantes dos
julgamentos em controle concentrado ja teriam plena vinculatividade.
Para entendermos porque isso nao ocorreu, temos de lidar com a histéria
recente da Reclamagdo Constitucional e a sua conexdo com o controle
concentrado de constitucionalidade.

Desde antes da promulgacdo da Emenda Constitucional 3/93, a
Reclamacdo Constitucional dava seus primeiros passos para firmar-se
como instrumento de garantia de eficicia das decisbes tomadas em

6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo), quanto porque o STF
nunca admitiu mesmo que a eficacia erga omnes atingisse o Poder
Legislativo, razdo pela qual sempre foi resguardada a possibilidade de ser
editado novo ato legislativo de igual teor ao julgado inconstitucional
(RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil. p.
292).

20 Nesse sentido, ver: RAMOS, Elival da Silva. Controle de
constitucionalidade no Brasil. p. 287.
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controle concentrado de constitucionalidade. Desde a sua criagdo®! e
incorporagdo ao regimento interno do STF em 1957, a Reclamagao
era vista como um instituto situado ‘“nos lindes do contencioso
subjetivo, servindo como um instrumento para assegurar a rapida e
eficaz execugdo de decisées do STF e do STJ 23 por essa razao, era
corrente a jurisprudéncia no sentido de que nédo era cabivel o uso da
Reclamacdo Para garantia de autoridade de decisbes em controle
concentrado.** O raciocinio era simples e eficaz: se em processo
objetivo ndo ha interesses subjetivos a tutelar, ndo ha como supor
qualquer prejuizo ao reclamante. Somado a isso, ha ainda a concepgédo
de que agBes de controle concentrado ndo sdo executiveis (porque
declaratorias). A Lei Federal 8.038/90 também alimentou essa
concepcdo ao elencar como legitimada para a proposi¢cdo da acdo a
“parte interessada”.

2L «A competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode ser ampliada por
construgdo constitucional. - Vao seria o poder, outorgado ao Supremo
Tribunal Federal de julgar em recurso extraordinario as causas decididas por
outros tribunais, se Ihe ndo fora possivel fazer prevalecer os seus proprios
pronunciamentos, acaso desatendidos pelas justigas locais. - A criagdo dum
remédio de direito para vindicar o cumprimento fiel das suas sentencas, esta
na vocacdo do Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e
natural de seus poderes. - Necessaria e legitima é assim a admissdo do
processo de Reclamacio, como o Supremo Tribunal tem feito. - E de ser
julgada procedente a Reclamagdo quando a justica local deixa de atender a
decisdo do Supremo Tribunal Federal” (STF, Tribunal Pleno, Rcl 141
primeira, rel. Min. Rocha Lagoa, julgado em 25/01/1952, DJ 17/04/1952).

2 Emenda do Regimento Interno de 03 de Outubro de 1957 pela qual foi

determinado: “Inclua-se no Regimento Interno — No titulo 111 como capitulo
V-A: ‘Da Reclamagio, Art. 1° O Supremo Tribunal Federal podera admitir
reclamagdo do Procurador-Geral da Republica, ou de interessado na causa, a
fim de preservar a integridade de sua competéncia ou assegurar a autoridade
de seu julgado. Art. 2° Ao Tribunal competira, se necessario: 1 — Avocar 0
reconhecimento de processo em que se verifique manifesta usurpacdo de sua
competéncia, ou desrespeito de decisdo que haja proferido; 1l — determinar
Ihe sejam enviados os autos de recurso para ele interposto e cuja remessa
esteja sendo indevidamente retardada” (STF. Ata da trigésima sessdo em 2
de outubro de 1957. Diario da Justica, 03out. 1957. p. 12642).

3 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil. p. 288.

24 \Jer: STF, Tribunal Pleno, MS 20875 QO, rel. Min. Aldir Passarinho, julgado
em 15/03/1989, DJ 28/04/1989; e STF, Tribunal Pleno, Rcl 368 AgR, rel.
Min. Octavio Gallotti, julgado em 20/09/1991, DJ 18/10/1991.
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Esse quadro comegou a mudar quando o STF passou a inadmitir
reclamacdes™®, ndo mais com base na impossibilidade de, em tese,
garantir autoridade as decisGes em controle abstrato, mas sim levando
em conta a ilegitimidade da parte reclamante, considerando que néo era
legitimada & propositura da ADI e, portanto, ndo teria como ser
“prejudicada” pelo julgamento da agdo direta.?*®

Logo sobrevieram as primeiras reclamacées procedentes®’,
considerando argumentos da seguinte ordem: terem sido movidas por
legitimados em tese para figurar no polo ativo de acdo direta de
inconstitucionalidade; ou, mais restritivamente, terem sido movidas pela
propria parte requerente da ADI ora desrespeitada; o 6rgao do qual
provinha a norma declarada inconstitucional ter persistido com atos
concretos contrarios a decisdo do STF em ADI. Veja-se que até esse
momento o efeito vinculante ndo fora relevante para as discussdes sobre
a reclamagdo constitucional, pois todos os julgados referiam-se a agdes
diretas de inconstitucionalidade.

A EC 3/93 previu efeito vinculante apenas com relacdo as
decisBes de mérito em acdo declaratéria de constitucionalidade, que
tinha legitimacdo muito mais restrita que a ADI — apenas Presidéncia,
Mesas do Senado e Camara e Procurador-Geral da Republica (art. 103,
CF, redacdo da EC 3/93). Esse fato, combinado ao limitado interesse
politico e juridico da declaragdo de constitucionalidade de uma lei (que
ja detém essa presuncdo ordinariamente) e somado ao risco de uma

25 Ver: STF, Tribunal Pleno, Rcl 224, rel. Min. Celio Borja, julgado em
01/07/1987, DJ 18/09/1987; STF, Tribunal Pleno, Rcl 354 AgR, rel. Min.
Celso de Mello, julgado em 16/05/1991, DJ 28/06/1991; STF, Tribunal
Pleno, Rcl 385 QO, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 26/03/1992, DJ
18/06/1993; STF, Tribunal Pleno, Rcl 397 MC-QO, rel. Min. Celso de
Mello, julgado em 25/11/1992, DJ 21/05/1993.

Na esteira de uma decisdo isolada tomada ainda em 1986 (STF, Tribunal
Pleno, Rcl 173, rel. Min. Oscar Correa, julgado em 19/03/1986, DJ
23/02/1990), onde julgou-se procedente reclamacgdo interposta pelo
Procurador-Geral da Republica em face de descumprimento pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 12 regido de acorddo do STF que tinha invalidado
uma resolucéo do Tribunal Superior do Trabalho.

27 vser: STF, Tribunal Pleno, Rel 389 e Rcl 390, rel. Min. Néri da Silveira,
julgado em 23/06/1993, DJ 09/11/2001; STF, Tribunal Pleno, Rcl 399, rel.
Min. Sepulveda Pertence, julgado em 07/10/1993, DJ 24/03/1995; STF,
Tribunal Pleno, Rcl 479, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 17/08/1994,
DJ 24/08/2001.

216
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improcedéncia — declaracdo de inconstitucionalidade — resultou na
proposicdo de pouquissimas acoes declaratérias de
constitucionalidade.”*®

O ingresso com a segunda ADC apenas ocorreu anos depois,
sendo inadmitida justamente por falta de legitimidade.”® O préximo
julgamento relevante ocorreria somente com o deferimento da medida
cautelar na ADC 4/DF, de relatoria do Min. Sydney Sanches, em
11/02/1998.7°

A ADC 4 tinha por objeto a declaracdo de constitucionalidade do
art. 1° da Lei Federal 9.494/97, dispositivo que impunha diversas
restricdes a concessdo de liminares contra a fazenda publica.?”! A
medida cautelar foi deferida para:

[..] se suspender, “ex nunc”, e com efeito
vinculante, até final julgamento da acdo, a
prolacdo de qualquer decisdo sobre pedido de
tutela antecipada, contra a Fazenda Publica, que
tenha por pressuposto a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n® 9.494, de
10/09/97, sustando, ainda, os efeitos futuros

?8 Mesmo com a extenséo do rol de legitimados aos mesmos da agéo direta de
inconstitucionalidade em 2004 (EC 45/04), segundo estatisticas
disponibilizadas pelo STF (Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?s ervico=estatistica>.
Acesso em: 25 dez. 2016), até hoje ndo se alcangou a marca de 50 ADCs.
Enquanto isso, desde 1988 ja foram distribuidas mais de 4.000 ADls.

219 Proposta em 05/06/1997, a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade 2 (STF,
Tribunal Pleno, ADC 2 AgR, rel. Min. Carlos Velloso, julgado em
07/08/1997, DJ 26/09/1997).

220 0 julgamento ocorreu anteriormente & aprovacéo da Lei Federal 9.868/99, e
o deferimento da cautelar deu-se com base no poder geral de cautela. Dessa
forma, desde 1993 o assunto do efeito vinculante naturalmente entrou em
dorméncia no Supremo Tribunal Federal.

%21 Lei Federal 9.494/97: “Art. 1° Aplica-se & tutela antecipada prevista nos arts.
273 e 461 do Codigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu
paragrafo Gnico e 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu
§ 4°da Lei n°5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n°
8.437, de 30 de junho de 1992.”.
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dessas decisdes antecipatorias de tutela ja
proferidas contra a Fazenda PUblica.?”

A partir do deferimento desta cautelar, o “efeito vinculante” da
EC 3/93, discutido na ADC 1, voltou a ser relevante. A reclamacdo ja
estava estabelecida enquanto meio idoneo a garantia da autoridade de
decisdes em controle concentrado de constitucionalidade, mas nunca
houve o enfretamento em acdo declaratéria de constitucionalidade. Por
essa razdo, faltava discutir a influéncia do efeito vinculante nesse
quadro.

Ao responder a Pet. 1.402, em que a Unido impugnava
antecipacao de tutela em desconformidade com a Lei Federal 9.494/97 -,
0 entdo Ministro Presidente Celso de Mello, ao justificar a perda do
objeto da peticdo, tendo em conta a medida cautelar na ADC 4,
consignou que o:

[...] eventual descumprimento, por juizes ou
Tribunais, da decisdo plendria do Supremo
Tribunal Federal, especialmente quando proferida
com efeito vinculante (CF, art. 102, § 29),
justificara a  utilizagdo do  instrumento
constitucional da reclamagdo, mesmo tratando-se
de julgamento referente a pedido de medida
cautelar em sede de acdo declaratéria de
constitucionalidade.””

No mesmo sentido, como visto, 0 Min. Moreira Alves, na ADC 1,
enfatizou, quanto ao efeito vinculante — polémica a parte com relacéo a
extensdo desse efeito — que:

[...] se os demais 6rgdos do Poder Judiciério, nos
casos concretos sob seu julgamento, n&o
respeitarem a decisdo prolatada nessa acdo, a parte
prejudicada podera valer-se do instituto da

2 STF, Tribunal Pleno, ADC 4 MC, rel. Min. Sydney Sanches, julgado em
11/02/1998, DJ 21/05/1999.

%23 pet 1402/MS e medida cautelar, julgadas monocraticamente em 04/03/1998,
pelo Min. Presidente Celso de Mello, decisdo publicada no DJ de
16/03/1998.
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reclamagdo para o Supremo Tribunal Federal, a
fim de que este garanta a autoridade dessa
deciséo.

Essa linha de raciocinio de fato foi seguida pelo STF, quando este
julgou procedentes inimeras reclamagdes movidas por pessoas juridicas
de direito publico, questionando a concessdo de liminares concedidas
em 1° grau, em violacdo a autoridade da decisdo do STF na Medida
Cautelar da ADC 4 (exemplos: Rcl. 846/SP, j. em 19/04/2001, Rcl. 739,
j. 07/08/2002 e Rcl. 1.628, j. em 02/10/2002).

Pela primeira vez, o STF reconheceu legitimidade ampla na
reclamacéo para outorga de garantia a autoridade de decisdo em controle
concentrado de constitucionalidade. E o fizera justamente por meio da
interpretacdo do efeito vinculante atribuido as decisbes em ADC pela
EC 3/93.

Essa diretriz seria confirmada no julgamento da Reclamacdo
1.880/SP??*, em que o STF enfrentou o tema da constitucionalidade do
art. 28, paragrafo Unico, da recém aprovada Lei Federal 9.868/99, a lei
que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade no
Supremo.

O paragrafo Gnico do art. 28 prescreve que:

[...] a declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo
conforme a Constituicdo e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém
eficdcia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e
municipal.

Essa disposicéo alargou sobremaneira a quantidade de decis6es
dotadas de eficacia vinculante, 0 que antes so6 qualificava as “decisdes
definitivas de mérito” tomadas em agdo declaratoria de
constitucionalidade, conforme redagdo da Emenda Constitucional 3/93.
A impugnacdo teve por fundamento justamente a alegada

224 STF, Tribunal Pleno, Rcl 1880 AgR, rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em
07/11/2002, DJ 19/03/2004.
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impossibilidade de conferir essa eficacia vinculante por legislagdo
ordinria.

A conclusdo do julgamento foi no sentido de afirmar-se a
constitucionalidade do dispositivo, consolidando a conhecida doutrina
gue ha muito descrevia a acdo declaratéria de constitucionalidade como
uma “ADI com sinal trocado” (a¢des duplices), afirmando aplicar-se 0
mesmo regime juridico quanto a eficécia de suas decisdes, porquanto a
improcedéncia de uma equivaleria & procedéncia da outra.”® E
considerando que decisdes em ADI, a partir da aprovacéo da Lei Federal
9.868/99, estariam dotadas de eficicia vinculante, estendeu-se a
legitimidade de propositura de reclamagdo a qualquer interessado que se
veja prejudicado pelo desrespeito a autoridade de decisdo do Supremo
em acéo direta.””

Os desdobramentos ao julgamento da medida cautelar na ADC
4/DF e o julgamento da Rcl. 1.880/SP ajudaram a consolidar a conexao
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entre o “efeito
vinculante” e o cabimento da Reclamagdo Constitucional. Hoje ¢
plenamente estabelecido que:

?% Extrato do voto do Min. Carlos Velloso, compondo a maioria pela rejeicéo

da prejudicial de inconstitucionalidade: “Pelo menos nos casos em que ¢
cabivel a acfo declaratéria de constitucionalidade, as decisfes proferidas na
acdo direta de inconstitucionalidade deverdo ter efeito vinculante. Nao €
possivel raciocinar de outra forma. Nos reunimos nesta sala, decidimos que
uma lei é constitucional em uma acdo declaratdria de constitucionalidade,
que é irma gémea da agdo direta, e afirmamos que a decisdo tem efeito
vinculante. Nesta mesma sala, no dia seguinte, decidimos, em uma acéao
direta de inconstitucionalidade, pela sua improcedéncia, assim pela
constitucionalidade da lei e ndo vamos afirmar que essa decisdo ndo tem
efeito vinculante? Ora, ndo teria sentido tal modo de proceder” (STF,
Tribunal Pleno, Rcl 1880 AgR, rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em
07/11/2002, DJ 19/03/2004, p. 1-2 do voto do Min. Carlos Velloso).

?26 Como j4 era o entendimento de Moraes: “Com o advento da Lei n® 9.868/99

e a previsdo de efeitos vinculantes, conforme ja analisado, entendemos que
haverd ampliagdo da legitimidade para ajuizamento de reclamacGes, na
hipo6tese de desrespeito dos demais 6rgdos do Poder Judiciario as decisdes
proferidas em sede de acdo direta de inconstitucionalidade pelo STF,
permitindo-se ao interessado, no caso concreto, que se utilize desse
instrumento para a concretizagdo dos efeitos vinculantes” (MORAES,
Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada. Séo Paulo: Atlas, 2002.
p. 2380).
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[...] N&o cabe reclamagdo quando utilizada com o
objetivo de fazer prevalecer a jurisprudéncia desta
Suprema Corte, em situagbes nas quais 0s
julgamentos do STF ndo se revistam de eficécia
vinculante, exceto se se tratar de decisdo que o
STF tenha proferido em processo subjetivo no
qual haja intervindo, como sujeito processual, a
propria parte reclamante. [...].%'

Isto €, ha uma estrita correlacdo entre o efeito vinculante
atribuido aos julgados e o cabimento da reclamacdo, que s6 €
dispensado se a propria parte em processo subjetivo for prejudicada.

Essa estrita correlacdo jurisprudencial é responsavel por tornar o
cabimento da reclamacdo um assunto imprescindivel & compreensdo da
extensdo do efeito vinculante. As reclamac@es constitucionais sd&o um
importante  laboratério da Jurisdicio Constitucional.”® E um
instrumento de impugnacao sem alteragdes legislativas significativas em
suas hipéteses de cabimento ha mais de 50 anos??®, mas que sofreram
extensas mutacdes de cabimento, sobretudo em didlogo com o sistema
de controle concentrado de constitucionalidade.”®® Por essa razéo,
estudar os limites do efeito vinculante é estudar o cabimento da
reclamacéo constitucional.

Aberta a jurisdi¢do por reclamagdo a todos os prejudicados por
decisBes em controle concentrado com efeito vinculante, faltava dirimir
a dificuldade quanto a identificacdo dos limites objetivos desse efeito.
Apenas durante um periodo bastante limitado vingou no STF a tese da
transcendéncia dos motivos determinantes (julgamentos ocorridos

" STF, Tribunal Pleno, Rcl 4381 AgR, rel. Min. Celso de Mello, julgado em
22/06/2011, DJe 04/08/2011 e mais recentemente STF, Tribunal Pleno, Rcl
11235 AgR, rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 18/12/2013, DJe
18/02/2014.

?% Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes a reclamagdo “constitui-se como
acao voltada a prote¢do da ordem constitucional como um todo” (MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. p. 1396).

#29 Sobre a Reclamagao no CPC/15, ver o Capitulo 3 deste estudo.

20 Nesse sentido, ver: LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamacdo

Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 192-198.
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principalmente entre 2003 — Rcl 1.987/DF®' — e 2010 - Rcl
3.014/SP®%), que estendia a utilidade da reclamagdo a garantia da
eficacia das teses juridicas proclamadas nos julgamentos de controle
abstrato de constitucionalidade.

Principalmente ap6s a concluséo do julgamento da Rcl. 3.014/SP,
ocorrida em 10/03/2010, a garantia da autoridade das decisbes para fins
de reclamacao é associada pela jurisprudéncia do Supremo aos seguintes
aspectos™®: ao efeito vinculante proveniente dos julgamentos em
controle abstrato de constitucionalidade (efeito estritamente ligado ao
objeto da demanda julgada®*); ou & condicéo da parte reclamante ter
tomado parte no julgamento de indole subjetiva (eficacia inter partes)
cuja autoridade diz-se desafiada.”®

L «Admissibilidade da reclamagio contra qualquer ato, administrativo ou
judicial, que desafie a exegese constitucional consagrada pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
ainda que a ofensa se dé de forma obliqua” (STF, Tribunal Pleno, Rel 1987,
rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em 01/10/2003, DJ 21/05/2004).

‘O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 2.868, examinou a validade
constitucional da Lei piauiense 5.250/02. Diploma legislativo que fixa, no
ambito da Fazenda estadual, o quantum da obrigacdo de pequeno valor. Por
se tratar, no caso, de lei do Municipio de Indaiatuba/SP, o acolhimento do
pedido da reclamacdo demandaria a atribuicdo de efeitos irradiantes aos
motivos determinantes da decisdo tomada no controle abstrato de normas.
Tese rejeitada pela maioria do Tribunal” (STF, Tribunal Pleno, Rel 3014,
rel. Min. Carlos Britto, julgado em 10/03/2010, DJe 20/05/2010).

Nada obstante haja exemplos de pontos fora da curva posteriores a Rcl.
3.014 que veladamente aplicaram a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes: Rcl. 3.219/CE, Rcl. 2.640/RJ, além de outros exemplos
como explora: MAGALHAES, Breno Baia. A trajetoria da transcendéncia
dos motivos determinantes: o fim da historia? Revista de Informacdo
Legislativa, ano 52, n. 205, p. 161-188, jan./mar. 2015.

2 STF, Primeira Turma, Rcl 4454 AgR, rel: Min. Roberto Barroso, julgado em
03/03/2015, DJe 16/03/2015.

2% Nesse sentido, ver: STF, Segunda Turma, Rcl 18401 AgR, rel. Min. Teori
Zavascki, julgado em 10/02/2015, DJe 02/03/2015; STF, Primeira Truma,
Rcl 7706 AgR, rel. Min. Rosa Weber, julgado em 10/06/2014, DJe
13/08/2014; e STF, Segunda Turma, Rcl 7280 AgR, rel. Min. Celso de
Mello, julgado em 10/06/2014, DJe 31/07/2014.

232 ¢

233
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Portanto, a configuragdo atual do efeito vinculante (art. 102, §2°,
CF, art. 28, paragrafo Unico, da Lei Federal 9.868/99 e art. 10, 83°, da
Lei Federal 9.882/99), segundo a compreensdo do Supremo Tribunal
Federal, é substancialmente diferente do que o regime de vinculagao
formal por fundamentacdo desenhado no CPC/15 (art. 927, c/c 489, 81°,
Ve Vi)

Em primeiro lugar, de maneira mais abrangente que o regime de
vinculagdo por fundamentacdo do CPC/15, o efeito vinculante obriga
também todos os 6rgdos da Administracdo Publica direta e indireta,
inclusive com a possibilidade de utilizagdo da reclamagdo em face do
ato administrativo conflitante com a decisdo em controle concentrado®’,
0 que configura, inclusive, uma alternativa do jurisdicionado a utilizac&o
do mandado de seguranca ou de acdo por rito ordinario. O CPC/15
contempla um dever juridico voltado especificamente contra o exercente
do poder jurisdicional, que se desincumbird por meio da fundamentacéo,
sem reflexos diretos na seara administrativa.

Por outro lado, o efeito vinculante da CF é limitado
objetivamente pelo dispositivo da decis&o®® e obriga a adogo do juizo

%35 No mesmo sentido CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais. p. 192-194.

%7 TAKOI, Sérgio Massaru. Reclamagdo constitucional. S&o Paulo: Saraiva,

2013. p. 113.

238 . . . .
Nesse sentido: “No caso brasileiro, porque o Constituinte reformador referiu-

se a “decisdo definitiva de mérito”, o efeito vinculante restringe-se
exclusivamente a sua (dela: a decisdo) parte dispositiva, ndo alcangando o0s
seus fundamentos determinantes” (CLEVE, Clémerson Merlin. A
fiscalizaglo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. p. 307-
308); “Por diversas razdes, ¢ insatisfatoria essa explicagdo [da extensdo do
efeito vinculante aos fundamentos ou motivos determinantes da decisdo].
Primeiro, ndo é admissivel que a interpretacdo de um instituto inserido na
Constituicdo brasileira s6 se possa fazer recorrendo a uma lei de outro
estado soberano. Segundo, a lei brasileira dispde em sentido diametralmente
oposto, afirmando que os motivos, ainda que importantes para determinar o
enlace da parte dispositiva da sentenca, ndo fazem coisa julgada; e ndo ha
nenhuma razdo juridica que obrigue o juiz brasileiro a aplicar o direito
alemao para a interpretacdo da Constituicdo Federal, com exclusdo da lei
nacional em sentido contrario. Terceiro, se julgada procedente a ADIN ou
ADCON, a extensdo do efeito vinculante aos motivos da decisdo nada
acrescentaria a aludida ‘forca vinculante da parte dispositiva da decisdo’; o
efeito vinculante da motivagdo so teria utilidade no caso de ser negada a
declaracdo pretendida pelo requerente, caso em que € na fundamentacdo que
se situaria a conclusdo oposta a demandada. Quarto, essa utilidade, no
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de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, ndo os fundamentos
determinantes adotados (ou a tese juridica firmada). O regime de
vinculagdo formal do CPC/15, como visto, ndo se apoia tdo somente na
parte dispositiva da decisdo, mas sim nos fundamentos determinantes
adotados pelo 6rgao julgador. De forma que a leitura mais adequada do
art. 927, 1, do CPC/15, em conformidade com o art. 489, 81°, Ve VI, éa
de que os fundamentos determinantes devem necessariamente ser
observados para a solucdo de questdes juridicas analogas em processos
também anélogos.?*

Essa tese 6, inclusive, sufragada pela propria normativa da
reclamacdo no CPC/15, que prevé a possibilidade de controle por
reclamacéo da aplicagdo da tese juridica consubstanciada em controle
concentrado de constitucionalidade (art. 988, Il e §4°, CPC/15). Nada
obstante nossas criticas ao dispositivo?*, é preciso constatar que toda a
sistematica aponta para a necessaria observancia de “algo a mais” que a
parte dispositiva.

entanto, deixa de existir se se atribui as decisdes proferidas, tanto numa
como noutra daquelas a¢des, um ‘carater duplice ou ambivalente’, conforme
postula Gilmar Ferreira Mendes; nesse caso, a declaragdo oposta a
pretendida pelo requerente, contrabandeada da motivagdo para o dispositivo
do acorddo, adquiriria eficacia contra todos, nada lhe acrescentando a
atribuicdo de efeito vinculante a motivacéo do julgado, onde ela ja ndo mais
estaria” (MESQUITA, José Ignacio Botelho de. O desmantelamento do
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. In: Teses, estudos e
pareceres do processo civil. vol. 2. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p. 262); Sobre esta passagem de Botelho de Mesquita, tem-
se de consignar que o texto original é de 2002, publicado na Revista do
Advogado da AASP, n. 67. Nessa época ainda néo havia se consolidado a
tese do carater duplice das acBes em controle concentrado. O terceiro
motivo apresentado é associado a ideia de que a ADI tem como pedido a
declaracdo de inconstitucionalidade e que a declaragdo de
constitucionalidade estaria apenas nos motivos da decisdo de
improcedéncia. Também concluindo pela limitacdo a parte dispositiva
ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 245.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentérios ao Cédigo
de Processo Civil: arts. 926 a 975. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 68.

249 Formuladas no capitulo 3, subitem 3.2.3, deste estudo.
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Dada essa necessaria diferenciacdo de regime juridico, discorda-
se da tese de Alexandre Freitas CAmara no sentido de que do art. 927
“ndo resulta qualquer eficacia vinculante”, pois “esta, quando existente,
resultard de outra norma, resultante da interpretacéo de outro dispositivo
legal (e que atribua expressamente tal eficacia)”.?** Para o autor, a
eficacia vinculante das decisfes em controle concentrado sé existe por
conta do efeito vinculante constitucional.

Contudo, néo é possivel condicionar a vinculacdo do CPC/15 ao
efeito vinculante da CF/88, pois sdo regimes juridicos diferentes e
independentes, com consequéncias juridicas distintas, como visto.

Esta independéncia é sentida, sobretudo, porque o fato de o STF
ter abandonado a teoria dos motivos determinantes em nada afeta o
regime de vinculagdo formal do CPC/15, que independe do sentido e
alcance do efeito vinculante constitucional. A transcendéncia dos
motivos determinantes era uma extensdo do efeito vinculante, oponivel
contra os demais 6rgdos do poder judiciario e administracdo publica.

Niao existe “transcendéncia” quando a lei determina ex lege a
observancia dos motivos. De forma que o fato de o STF ter abandonado
a teoria ndo afasta a aplicabilidade do CPC. Além disso, é preciso
considerar que ndo houve a declaracdo de inconstitucionalidade da
extensdo de fundamentos determinantes, apenas a constatacdo de que do
efeito vinculante laconicamente positivado ndo se poderia extrair a
eficécia dos fundamentos determinantes.

De toda forma, é importante fazer o destaque de que adotada a
teoria da regra de anunciacéo de Melvin Eisenberg — descrita supra®* —
para identificacdo dos fundamentos determinantes da decisdo, perde
consideravel importancia a distingdo entre o efeito vinculante
constitucional limitado ao dispositivo e a vinculagdo do CPC/15,
baseada nos fundamentos determinantes.

Isso porque, caso 0 STF venha a anunciar uma regra abstrata (que
tenha condicionado o julgamento do caso), é dali que deve partir a
interpretacdo dos fundamentos determinantes. E quando o STF faz essa
anunciacao, ela é posta na parte dispositiva da decisdo.

Veja-se, por exemplo, a conclusdo do voto condutor do Min.
Roberto Barroso na ADI 5.081/DF, incorporada ao ac6rddao por
unanimidade:

%1 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. p. 436.

242 \fer subitem 1.2.3 deste estudo.
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Diante do exposto, julgo procedente o pedido para
declarar inconstitucional o termo ‘“ou vice”,
constante do art. 10 da Resolucéo n° 22.610/2007,
e a expressao “e, apos 16 (dezesseis) de outubro
corrente, quanto a eleitos pelo sistema
majoritario”, constante do art. 13. Por fim, confiro
interpretacdo conforme a Constituicdo ao termo
“suplente”, constante do art. 10, com a finalidade
de excluir do seu alcance os cargos do sistema
majoritario. A tese que embasa 0 meu voto é a
seguinte: “A perda do mandato em razdo de
mudanca de partido ndo se aplica aos candidatos
eleitos pelo sistema majoritario, sob pena de
violacdo da soberania popular e das escolhas
feitas pelo eleitor.?*®

Aplicada a sistematica do efeito vinculante (limitado ao
dispositivo), a tese de que “a perda do mandato em razdo de mudanca de
partido nédo se aplica aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario, sob
pena de violagdo da soberania popular e das escolhas feitas pelo eleitor”
é vinculante em face de julgador de questédo analoga.

Aplicada a vinculagdo do CPC/15, partindo-se da announcement
approach de Melvin Eisenberg para identificacdo dos fundamentos
determinantes, o ponto de partida é justamente a regra anunciada pela
corte precedente, que desemboca na mesma tese.

Na esteira desse exemplo, é possivel concluir, inclusive, que
independentemente da anunciacdo de tese aplicavel na parte dispositiva,
a utilizacdo das técnicas de interpretagdo conforme a Constitui¢do e suas
variantes, por si sd, da forma como aplicado pelo STF, ja provém efeito
equivalente.

A prética do tribunal é de anunciar a interpretacdo conforme
adotada na parte dispositiva, ainda que de maneira resumida.?** Dessa
forma, ordinariamente o efeito vinculante ja atinge essa “anunciagdo de

28 oTF, Tribunal Pleno, ADI 5081, rel. Min. Roberto Barroso, julgado em
27/05/2015, DJe 18/08/2015.

Muito embora destaque Gilmar Ferreira Mendes que esse nem sempre foi 0
caso (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. p. 1347-
1348).

244
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regra”?®® (interpretacdo conforme) na parte dispositiva da deciséo. Por

meio da interpretacdo conforme, ndo se estd nulificando disposicdo
legislativa por incompatibilidade com a Constituicdo — como se faz
ordinariamente  pela procedéncia total de acdo direta de
inconstitucionalidade —, e sim, outorgando uma interpretacdo que se
agrega ao texto para torna-lo constitucional e aplicavel. Esta concluséo
pode e deve ser interpretada pelo 6rgdo vinculado ao precedente para
aplicar a tese, a0 menos que identifique razdo para distinguir o caso
concreto aplicando solucdo juridica diversa.

1.3.2 Enunciados de simula vinculante

O inciso Il do art. 927 do CPC/15 demanda observancia pelos
juizes e tribunais dos “enunciados de simula vinculante”.

Identificar a que procedimentos o inciso se refere ndo demanda
maiores dificuldades. O inciso refere-se aos especificos enunciados
aprovados pelo STF na forma do art. 103-A da CF, conforme
introduzido pela Emenda Constitucional 45/04. Concentremo-nos em
responder se e de que forma a disposi¢do vinculativa no CPC/15 se
diferencia do regime juridico ja aplicavel a simula vinculante.

O caput do art. 103-A e seus 3 paragrafos®* delimitam o regime
juridico basico do instituto. Em dezembro de 2006, foi publicada a Lei

5 «Egse sentido [da interpretacdo conforme a Constitui¢@o], evidenciado na
fundamentacdo, é delineado no dispositivo, de modo a se fixar regra que
evidencie a constitucionalidade da norma”. (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 1057.

6 Constitui¢do Federal: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderé, de

oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo puablica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. § 1° A sumula tera por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre drgdos judiciarios ou entre esses e a administracéo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagéo de
processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de simula podera
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Federal 11.417, que regulamentou o dispositivo constitucional,
definindo regras para a aprovacdo, revisdo e cancelamento de
enunciados. De |4 para ca, o STF ja aprovou 56 enunciados®’ acerca da
“validade, a interpretagdo e a eficacia de normas determinadas” (at. 103-
A, CF).

Os temas abordados sdo varios e ndo ha uma forma redacional
especifica que o STF tenha aplicado sistematicamente. Ha desde
enunciados que aprofundam o sentido de regras constitucionais
(exemplos sdo as SV 16, 17 e 18) e inconstitucionalidades “em tese”
(SV 2 e 21, por exemplo), até juizos de inconstitucionalidade de
disposicoes especificas (SV 8). Inclusive, mais recentemente, o STF, por
iniciativa do Min. Gilmar Mendes, tem adotado a postura de transmutar
em vinculantes enunciados de sua sumula “persuasiva”248, como
autorizava a EC 45/04, ao dispor que “As atuais simulas do Supremo
Tribunal Federal somente produzirdo efeito vinculante apés sua
confirmacdo por dois tercos de seus integrantes e publicagdo na
imprensa oficial” (art. 8°).

Todos esses enunciados, por expressa disposi¢do constitucional,
detém “efeito vinculante em relagdo aos demais Orgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal”.

Trata-se da mesma locucdo utilizada na Constituicdo para tratar
dos efeitos das decisdes em controle concentrado de constitucionalidade,
desde a Emenda Constitucional 3/93, discutida no tépico anterior. A EC
45/04 também uniformizou o tratamento legislativo com relagdo ao
efeito vinculante entre as acGes declaratérias de constitucionalidade e

ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade. 8 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e
determinara que outra seja proferida com ou sem a aplica¢do da simula,
conforme o caso.”

247 Conforme divulgado pelo STF: Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSum
ulaVinculante>. Acesso em: 29 dez. 2016.

2%8 Enunciados de Stimula Vinculante 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 48,
49,50, 51, 52, 54 e 55.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTe
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diretas de inconstitucionalidade, prevendo expressamente a outorga
desta eficécia com relacéo a segunda.”

Em paralelo a previsdo do efeito vinculante para os enunciados da
simula vinculante, também veio a previsdo de cabimento de reclamagéo
em face “do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar” (§3°, 103-A, CF). A
previsdo foi tida como a terceira hipdtese de cabimento da reclamacéo,
gue antes da EC 45/04 era apenas associada a preservacdo da
competéncia ou garantia da autoridade das decisGes do tribunal
respectivo.

Em 2004 ja fora assentada a plena aptidao da reclamagdo para
controle de provimentos vinculantes em controle concentrado de
constitucionalidade. Contudo, ainda era intensamente discutida a
aplicabilidade ou néo da teoria dos motivos determinantes para estender
a vinculacdo a esses motivos ou restringi-la a parte dispositiva da
decis&o.

Ja com relacdo a simula vinculante, ndo houve essa divida, tendo
em conta tratar-se de um enunciado abstrato — formulado a partir de
decises — mas que irradia por si préprio o efeito vinculante.”°

O enunciado de sumula vinculante tem normatividade prépria e,
ndo ha duvidas, trata-se de um ato normativo de competéncia
judiciaria® ®?*2, comparavel & competéncia regulamentar ou & edic&o de

9 Desde a aprovagdo da Lei Federal 9.868/99 até a promulgagdo da EC
45/2004, a previsdo do efeito vinculante para a ADI encontrava-se apenas
em legislacdo ordinaria, julgada constitucional pelo STF com a Rcl. 1.880,
discutida no dltimo topico. Até hoje ndo ha igual constitucional prevista
para a ADPF, que permanece tendo a Lei Federal 9.882/99 como marco
legal isolado do efeito vinculante.

250 . . . , .
“Cada enunciado ¢ um verdadeiro extrato de contetido eminentemente

juridico (consistente unicamente na interpretacdo de questdo de direito), de
varias decisdes anteriores no mesmo sentido, ndo possuindo afirmacdes a
latere conhecidas, na teoria do stare decisis, como obiter dicta) e sendo todo
0 seu contelido considerado essencial. Essa tese juridica, ou enunciado, é
norma abstrata e genérica quanto as suas condi¢Bes de aplicacdo e, assim,
enseja que um indeterminado nimero de casos possa ser subsumido dentro
da generalidade dos seus termos, desde que a tese juridica neles discutida
seja a mesma” (SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a
simula vinculante. p. 270).

251 , . , . . ,
A simula com for¢a vinculante tem, portanto, eficacia normativa; ¢ uma
fonte de direito resultante de interpretacdo constitucional procedida pelo
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medidas provisérias pelo Executivo.?® Dessa forma, caso seja verificada

a ma aplicacdo do enunciado, o STF poderéa cassar a decisdo mediante
provocacéo por reclamacdo ou em julgamento do processo respectivo.

O CPC/15 demanda a vinculatividade formal da sumula
vinculante com base no art. 927, Il, considerando o 6nus argumentativo
do art. 489, 81° em identificar seus fundamentos determinantes e a
demonstracdo de que sdo aplicaveis ao caso. Aplicada a hipétese de
Melvin Eisenberg com relacdo a regra de anunciagdo, vé-se que o ponto
de partida para identificacdo desses fundamentos determinantes (ratio
decidendi) é justamente a regra anunciada pela corte precedente no
préprio enunciado. Pela sistematica do CPC/15, a aplicacdo destes
fundamentos ao caso concreto apenas podera ser afastada se for
verificada hipdtese de distingdo ou superacéo do entendimento. Por essa
abordagem, vé-se que tanto o efeito vinculante do art. 103-A, CF,
quanto o art. 927, 1l c/c 489, 81°, V e VI, do CPC/15, partem do mesmo
ponto para instituir a vinculagdo.

Todavia, essa constatagdo ndo isenta o julgador da perene
responsabilidade de interpretacéo do enunciado®”, & luz dos casos que a

STF apo6s reiteradas decisGes e tal reconhecimento ndo viola o principio
basilar democratico da separagdo de poderes” (MEURER JUNIOR, Ezair.
Sumula vinculante no CPC/15. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. p.
143).

Mbnica Sifuentes fala em atos normativos de funcdo jurisdicional,
concluindo que “de fato, consistente elas [as simulas vinculantes] em
preceito juridico que se extrai de reiterados julgados, desprendendo-se da
matéria controvertida que Ihes deu origem. Em consequéncia, ha de se lhes
conferir, tal como a lei promulgada, por um processo de dedugdo l6gica, as
caracteristicas de abstracdo e de generalidade” (SIFUENTES, Monica.
Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. p. 277).

252

253 S or
Rodolfo de Camargo Mancuso acrescenta que “no tocante as sumulas

vinculantes do STF, cabe ressaltar que sua real efetividade ndo depende s6
delas, mas, de um lado, do seu correto manejo pelos operadores do Direito
e, de outro lado, do zelo pela higidez técnico-juridica do ordenamento
positivo. Porque a simula ndo é a norma, nem a substitui, mas simboliza a
interpretagdo fixada pelo STF, potencializada pela nota da obrigatoriedade”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula
vinculante. 5. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 464-
465).
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geraram e dos casos subsequentes de sua aplicacdo, onde podera
concluir que o enunciado, a priori aplicavel, ndo o é. A simula
vinculante, ainda que considerada ato de legislacdo, detém sua
legitimidade vinculada estritamente aos fundamentos juridicos de sua
aprovagdo. Dai a previsdo de que “ao editar enunciados de simula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo” (art. 926, 82°).

Por isso, se a regra anunciada ndo se mostrar harmoniosa com 0s
casos que a geraram, € necessaria a realizacdo do controle do enunciado
com base nas outras abordagens de definicdo da ratio — buscando o0s
fatos materiais do caso ou a engenharia reversa do raciocinio necessario
e suficiente & resolugdo da questéo juridica posta.”®® O enunciado deve
funcionar como um ponto de partida argumentativo, texto a ser
interpretado a fim de gerar a norma aplicavel.

De toda forma, pode-se concluir que o regime juridico aplicavel a
simula vinculante, apenas com base no art. 103-A da CF e Lei
11.417/06, ja incorporava 0s mesmos efeitos que a vinculacdo formal
introduzida pelo CPC/15, indo ainda mais longe.

A vinculacdo insita ao instituto da simula vinculante tem forca
tanto em relacdo ao Judiciario quanto a Administracdo. Com relacdo ao
Judiciério, a eficacia restringe-se a cassa¢do da decisdo, “determinando

%4 Inclusive mediante a realizacdo de controle de constitucionalidade se for o

caso, como também destaca Leonard Schmitz: “Se for estabelecido que ao
julgador é dado ndo seguir um dispositivo de lei apenas quando sua
interpretacdo ao caso concreto reconduzir a uma inconstitucionalidade (ou
seja, quando fizer controle difuso de constitucionalidade dessa lei), nada
diferente poderia ser dito em relacdo a um enunciado de simula vinculante.
Embora majoritariamente a doutrina diga que esse controle ndo é possivel,
por esvaziar o conteldo do préprio instituto, essa posi¢éo acaba por ir contra
a mais basica necessidade hermenéutica do direito. Quer dizer, em relacéo a
lei e a outros textos normativos, é dado ao julgador interpretar. E, alias,
impositivo que ocorra a interpretacdo. Ja em relagdo as simulas vinculantes,
essa interpretagdo ndo s6 nao ¢ dada, como seria proibida?” (SCHMITZ,
Leonard Ziesemer. Fundamentacgdo das decisdes judiciais. p. 319-320).

5 | ucas Buril de Macédo vai trabalhar um raciocinio assemelhado, ao dizer

que a correspondéncia entre o enunciado e a ratio decidendi dos precedentes
que a geraram € um requisito de validade do proprio enunciado, o que
justifica sua declaracdo de invalidade no caso concreto para aplicar os
fundamentos determinantes do precedente (MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. p. 337).
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gue outra seja proferida com ou sem aplicacdo da simula, conforme o
caso” (art. 7°, §2°, Lei 11.417/06). Ja na esfera administrativa, o
desrespeito ao enunciado de simula vinculante tem consequéncias mais
drésticas, podendo chegar a responsabilizacdo “pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal” (art. 64-B, da Lei Federal 9.784/99) do
administrador que deixar de adequar as futuras decisGes administrativas
apos ter reclamacdo contra si julgada procedente pelo STF.

Em contrapartida, a violagdo a sistemética do CPC/15 é voltada
apenas aos 6Orgdos judiciarios e o seu dever de fundamentacdo, sem
induzir qualquer responsabilizacéo ao julgador para além da cassagdo da
decis&o.

Por essa razdo, a vinculagio do CPC/15 com base em
fundamentos determinantes em nada altera o quadro vinculativo para o
instituto da simula vinculante.?*®

1.3.3  Acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordindrio e especial repetitivos

O inciso Il do art. 927 segue a linha do anterior, na medida em
que elenca procedimentos especificos, facilitando sobremaneira a
identificacdo de quais decisdes estariam abrangidas pela observancia
obrigatdria. Sdo quatro os procedimentos elencados: (i) incidente de
assuncdo de competéncia; (ii) incidente de resolucdo de demandas
repetitivas; (iii) julgamento de recursos extraordinarios repetitivos e;
(iv) julgamento de recursos especiais repetitivos.

O primeiro ponto a ser observado é reconhecer que, dos
procedimentos elencados, apenas 0 incidente de assuncdo de
competéncia ndo esta ligado a resolucdo de demandas repetitivas. A
assuncdo de competéncia corresponde a afetacdo do julgamento a um
6rgdo maior do mesmo tribunal, quando o caso julgado envolver
“relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, sem
repetigdo em multiplos processos” (art. 947, caput, CPC/15). O

% Em sentido contrério, Ronaldo Cramer sustenta que “a partir do novo CPC,
que introduziu um sistema de precedentes em nosso ordenamento, a simula
vinculante ndo deve ser empregada a partir de seu texto, mas nos termos de
seu precedente originario, pois nele se encontra a norma juridica criada pelo
Supremo Tribunal Federal” (CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais. p.
195).
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3?7 ‘mas sem a

possibilidade de utilizacdo em qualquer procedimento e o elemento
vinculante instituido pelo novo diploma. Também o regimento interno
do STF prevé, desde 1940, disposicdo semelhante para afetacdo ao
plenério de julgamentos de especial relevancia juridica.”®

Todas as demais hip6teses de incidéncia do inciso Il do art. 927

estdo associadas a litigiosidade repetitiva (ou de massa®®), e adotam a

7 codigo de Processo Civil de 1973: “Art. 555. No julgamento de apelagdo ou

258

259

de agravo, a decisdo serd tomada, na cdmara ou turma, pelo voto de 3 (trés)
juizes. § 1o Ocorrendo relevante questdo de direito, que faca conveniente
prevenir ou compor divergéncia entre cdmaras ou turmas do tribunal, podera
o relator propor seja o recurso julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento
indicar; reconhecendo o interesse publico na assungdo de competéncia, esse
orgao colegiado julgara o recurso” (Incluido pela Lei n° 10.352, de 2001).

Regimento Interno do STF de 1940: “Art. 24. Compete a cada uma das
Turmas: [...] Il - promover, por proposta de qualquer um de seus membros, a
remessa do processo para definitivo pronunciamento do Tribunal Pleno, nos
casos de divergéncia de jurisprudéncia entre as Turmas”; Regimento Interno
do STF de 1970, “Art. 12 — A Turma remetera o feito ao julgamento do
Plenério (arts. 80, § 1°, Il e 89, paragrafo Unico): | — quando houver
relevante arguicdo de inconstitucionalidade ndo decidida pelo Tribunal
Pleno (art. 97); 1l — quando algum dos Ministros propuser revisdo da
jurisprudéncia predominante (art. 99). Pardgrafo Unico — Poderd a Turma
proceder na forma deste artigo: a) quando houver matéria em que divirjam
as Turmas entre si ou alguma delas em relagdo ao Plenério; b) quando
convier pronunciamento do Plenario em razdo da relevancia da questdo
juridica, de mudanca operada na composi¢do do Tribunal, ou da necessidade
de prevenir divergéncia entre as Turmas.”; Regimento Interno atual do STF:
“Art. 22. O Relator submetera o feito ao julgamento do Plenéario, quando
houver relevante arguicdo de inconstitucionalidade ainda n&o decidida.
Paragrafo Unico. Podera o Relator proceder na forma deste artigo: a) quando
houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma delas em
relacdo ao Plenério. b) quando em razéo da relevancia da questdo juridica ou
da necessidade de prevenir divergéncia entre as Turmas, convier
pronunciamento do Plenario.”

Litigiosidade associada a conflitos homogéneos, individuais ou coletivos,
com causas de pedir e pedidos similares ou conflitos heterogéneos que
possuem questdes comuns, conforme: TEMER, Sofia. Incidente de
resolucéo de demandas repetitivas. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 32.
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. . . . ~ 260
premissa da necessidade imediata de formacdo de um “precedente”™”,

para, além de conferir solucdo uniforme a todos os casos, desde logo
eliminar divergéncia interpretativa sobre a matéria.?**

O julgamento de recursos repetitivos segue a logica de enfrentar a
litigiosidade de massa com o seguinte modelo de procedimento: (1)
selecdo de um ou mais recursos representativos da controvérsia
homogeneizada; (2) sobrestamento dos demais recursos que discutam as
mesmas questdes; (3) julgamento do recurso afetado e irradiacdo da tese
para todos 0s processos sobrestados.

Essa sistematica ja estava presente desde a concepgdo do
requisito da repercussdo geral com a EC 45/04 e regulamentacdo pela
Lei Federal 11.418/06. O art. 543-B, acrescido ao CPC/73, permitia ao
tribunal de origem “selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando
os demais até o pronunciamento definitivo da Corte” (§1°); e “julgado o
mérito do recurso extraordinario, 0s recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas
Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se” (§3°).

A irradiacdo da tese nesse caso é realizada pela opcéo do tribunal
de origem ou retratar-se ou inadmitir o recurso, dependendo do teor do
acorddo recorrido em contraste com o julgamento de mérito do STF.
Caso se negue a retratar-se, devera encaminhar o recurso para que o STF
0 julgue como de direito.

Dada a presenca e plena aplicabilidade desse regime juridico a
partir apenas da instituicdo da repercussdo geral, o Supremo Tribunal
Federal ndo formalizou qualquer diferenciagdo para tratar de “recursos
repetitivos”. O sobrestamento de recursos analogos nunca foi
pressuposto para a repercussao geral, e sim uma consequéncia eventual
de sua sistematica. Por isso, falar em recurso extraordinario repetitivo é
rigorosamente 0 mesmo que falar em recurso extraordindrio com
repercussdo geral.?®?

?%0 No sentido descrito no subitem 1.1.1 deste estudo, j& que se tem a ideia de
que podera ser utilizado como guia para outros casos assemelhados.

L MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes. p. 226.

262 . y e . ~ .
Em sentido contrario: “O legislador usa a expressdo ‘em regime de

repercussao geral', que ndo tem sentido técnico especifico, estabelecido pela
doutrina. Se, de fato, o legislador quis referir-se apenas a um recurso
extraordinario, individual ou avulso, parece ter ido longe demais:
determinou que ao recurso seja negado seguimento, se 0 acordao estiver de
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Com a Lei Federal 11.672/08 foram introduzidos os recursos
especiais repetitivos (art. 543-C, CPC/73)*®, que imprimiam a exata
mesma l6gica®® de (1) “admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia” (§1°); (2) “ficando suspensos os demais recursos especiais
até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica” (§1°,
final) e; (3) op¢do de inadmissdo na origem (87°, 1) ou retratacdo (87°,
I1) a depender do julgamento de mérito no STJ.

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, introduzido
pelo CPC/15 (arts. 976 a 987), mimetiza substancialmente este regime
juridico na instancia ordinaria, consolidando um microssistema de
solucdo de casos repetitivos.® Ainda que haja discussdo sobre a
abrangéncia do julgamento do IRDR?®, se de uma “causa-piloto” ou
apenas da questdo juridica — como o sdo 0s outros incidentes de
inconstitucionalidade ou o antigo de “uniformizacdo de jurisprudéncia”

acordo com recurso (avulso) anteriormente decidido, fora do regime dos
repetitivos” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DANTAS, Bruno.
Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcdo dos tribunais
superiores no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 407-408).

?%3 posteriormente regulamentados pela Resolucéo 8, do STJ, de 7 agosto de

2008, revogada pela Emenda Regimental 24 de 2016 que adequou o RI/STJ
a nova normativa do CPC/15.

%4 «A verdade ¢ que estamos convencidos, talvez pela obviedade, que o

procedimento criado para o julgamento de recursos especiais repetitivos é
uma espécie de transplante, com adaptagcdes para a seara dos recursos
especiais, daquilo que ja ficara estabelecido para o julgamento de recursos
extraordinarios quando a analise da repercussdo geral se desse por
amostragem — art. 543-B, do CPC.” (WOLKART, Erik Navarro. Precedente
judicial no processo civil brasileiro: mecanismos de objetivacdo do
processo. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 127).

25 Fgrum Permanente de Processualistas Civis, Enunciado 345: “O incidente de

resolucdo de demandas repetitivas e o0 julgamento dos recursos
extraordinarios e especiais repetitivos formam um microssistema de solucéo
de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam
reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente.”

%6 Nesse sentido, ver: TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas

repetitivas. p. 65-100.
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—, fato é que o regime juridico do IRDR arma os tribunais locais®®’ com
mecanismos bastante semelhantes aos disponiveis as cortes superiores.
Hé a (1) admissdo do incidente vinculado a um processo®®® — art. 978,
paragrafo Unico — do qual provenha controvérsia repetitiva (art. 976, I);
a (2) suspensdo dos processos abrangidos pela mesma controvérsia (art.
982, 1) e; a (3) irradiagéo da tese (art. 985).

A introducdo do IRDR mais uma vez demonstra como 0S
Tribunais Regionais e de Justica também exercem parcela de funcdo
interpretativa: de aumento do suprimento das regras juridicas. E claro
gue cabera recurso ao STJ e STF e também eventual admissdo de
recurso repetitivo nesses tribunais, o que ira travar a via do IRDR*®,
mas até esse momento a interpretacdo tomada pelo Tribunal local em
sede de IRDR sera vinculante e possivelmente definitiva (caso ndo seja
interposto recurso especial/extraordinario em face da decisdo em IRDR).

No que tange & irradiacdo da tese fixada, o IRDR vai mais longe
do que o regime ordindrio da repercussdo geral ou dos recursos
repetitivos do STJ, pois ja prevé o alcance aos “casos futuros que
versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territorio
de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986 (art.
985, Il, CPC/15).

O regime juridico dos julgamentos repetitivos, até o advento do
CPC/15, era primordialmente voltado para 0S recursos Suspensos
(retratacdo do tribunal de origem ou inadmissdo do recurso). A
sistematica pura da repercussdo geral ou dos recursos especiais
repetitivos apenas alcancava processos futuros pelo posterior

2" A compreenséo predominante é no sentido de que o IRDR apenas podera ser

instaurado nos tribunais locais e regionais federais. Nesse sentido, ver:
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual
civil. p. 447; e Enunciado 343 do Forum Permanente de Processualistas
Civis: “O incidente de resolugdo de demandas repetitivas compete a tribunal
de justica ou tribunal regional.”

%8 Codigo de Processo Civil, Art. 978: “Paragrafo tnico. O orgdo colegiado

incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente
0 recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de
onde se originou o incidente.”

9 Codigo de Processo Civil, Art. 976: “§ 4° E incabivel o incidente de

resolucdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais superiores, no
ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para
definig¢do de tese sobre questdo de direito material ou processual repetitiva.”.
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enquadramento no procedimento do art. 543-B ou 543-C do codigo
revogado. Esses dispositivos apenas previam uma limitacdo a
admissibilidade do recurso extraordinario ou especial eventualmente
interposto, carecendo de eficacia direta durante todo o restante da
tramitacdo da acéo.

Para futuros casos em que os mesmos fundamentos seriam
aplicaveis, apenas haveria aplicabilidade se, e quando, recurso especial
ou extraordinario fosse proposto e houvesse enquadramento na
sistematica dos arts. 543-B e 543-C, do Cddigo anterior.

O regime juridico de vinculatividade formal aplicavel com base
no CPC/15 (art. 927, Il c/c 489, §1° V e VI) — tal como ja o fez o
regime especifico do IRDR — amplia o escopo de eficacia dos
julgamentos de recursos tidos por repetitivos. Os fundamentos
determinantes do acérddo desses recursos passam a irradiar forca para
aléem dos recursos e acbes judiciais sobrestados para aguardar
julgamento do mérito, seja em casos presentes que ndo tenham sido
suspensos ou casos futuros, em quaisquer decisdes de mérito, desde o 1°
grau de jurisdicao.””

Além da manutencdo da normativa quanto a opc¢do de retrataco,
inadmissdo do recurso ou encaminhamento ao tribunal ad quem (art.
1.040, CPC/15), é muito claro que a eficacia vinculativa dos acérdaos
previstos no art. 927, 111, alcanca quaisquer processos futuros a que os
fundamentos sejam aplicaveis, na forma de um dever de enfrentamento
das razdes do precedente pelo julgador.

E em todos os procedimentos do art. 927, Ill, hd uma clara
necessidade das cortes julgadoras anunciarem regras a fim de servir de
ponto de partida para utilizagdo como fundamentos determinantes. No
caso do IRDR e do Incidente de Assunc¢do de Competéncia, ha evidente
vocagao para a fixagdo de uma “tese juridica” (arts. 947, §3° bem como
diversas mengdes em todos os dispositivos concernentes ao IRDR). No
caso dos recursos extraordinarios com repercussdo geral, o STF ja tem
adotado esse caminho e nos repetitivos ocorre o mesmo. N&do custa
lembrar mais uma vez que esses fundamentos funcionam como ponto de
partida argumentativo, a ser interpretado e enfrentado pelo julgador de
casos futuros assemelhados.

" CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais. p. 195-196.
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1.3.4 Enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional

Alexandre Freitas Camara entende que falta a este inciso IV, do
art. 927, do CPC/15, verdadeira forca vinculante, pois esta “quando
existente, resultard de outra norma, resultante da interpretacdo de outro
dispositivo legal (e que atribua expressamente tal eficacia)”. Ele
prossegue argumentando que:

[...] ndo existindo essa outra norma, atributiva de
eficacia vinculante, e a decisdo ou o enunciado
sumular sera meramente persuasivo,
argumentativo (e, portanto, ndo vinculante), o que
gerard, para juizes e tribunais — obrigados a
observd-los em suas decisbes — um 0Onus
argumentativo: o de inserir, na decisdo que deles
se afaste, uma fundamentagdo especifica e
adequada para tal afastamento, ndo sendo legitimo
simplesmente que o juiz ou tribunal ignore aquele
precedente ou enunciado sumular como se o
mesmo néo existisse.?’”*

Nada obstante essa posicdo, ndo se vé& razdo para exigir mencao
em outro texto normativo acerca da vinculatividade desses enunciados.
Trabalhar com precedentes vinculantes é justamente reconhecer a
necessariedade do enfretamento das razdes do caso precedente. E é
exatamente nesse caminho que o dever de fundamentacdo conformado
do art. 489, §1° V e VI do CPC/15, combinado ao art. 926 e 927,
aponta. Exigir outra disposi¢do normativa em que se afirme literalmente
decorrer “efeito vinculante” dos enunciados da sumula do STF e STJ
seria redundante com o que ja é plenamente extraivel das disposi¢des do
CPC/15.

Contudo, é preciso notar que a previsao de vinculatividade do art.
927, IV, do CPC, para sumulas comuns do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, de maneira nenhuma as torna

" CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. p. 436.
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equivalentes as simulas vinculantes do art. 103-A, da CF.2"? No subitem
1.3.2 do presente estudo, em que se discutiu a eficacia da disposi¢do do
art. 927, Il, sobre as sumulas vinculantes, esclareceu-se que a
vinculatividade formal do CPC/15 é bastante mais restrita que o regime
juridico aplicavel a simula vinculante.

A vinculatividade do CPC/15 é restrita aos 6rgdos do Poder
Judiciario. A obrigacdo argumentativa de enfrentar a invocacdo do
enunciado de sumula aplicavel ao caso deve ser encarada pelo
magistrado em processo judicial, ndo existindo igual escrutinio contra a
autoridade administrativa. Se a autoridade administrativa toma deciséo
contrastante com entendimento sumulado, ela pode muito bem estar
tomando uma decisdo contraria ao direito, obviamente suscetivel de
controle por mandado de seguranca ou outro expediente, mas nao
incorre em antijuridicidade apenas pela razdo de ndo ter enfrentado 6nus
argumentativo do enunciado da simula, nos termos do art. 489, §81°, V e
VI do CPC/15, como ocorre com o julgador.

Outra diferenca fundamental de tratamento é que a aplicacdo de
sumula vinculante é controlavel mediante reclamacdo constitucional. E
isto vale tanto para atos administrativos quanto para decisdes judiciais,
conforme o art. 103-A, 83° da CF. N&o importa a instancia judicial ou
administrativa em que se encontre a discussao, cabera ao STF cassar a
decisdo para que outra seja tomada em seu lugar, consentanea com o
enunciado violado. E um mecanismo altamente drastico de controle,
colocado a disposi¢do do jurisdicionado apenas na hipdtese de tratar-se
de simula vinculante.

A circunstancia de descaber reclamagdo para discutir ma
aplicacdo de stimula “comum” do STF/STJ ndo reduz a necessidade de
sua observancia. E um erro associar vinculatividade ao cabimento de
reclamacdo.””® A reclamacdo é apenas um meio direto de correcdo
(cassacdo) da decisdo desviante. A inaplicabilidade desse instrumento
ndo significa que a parte ndo tera o direito de obter provimento
semelhante pelo sistema recursal ordinario. Hermes Zanetti Jr.
diferencia niveis de vinculatividade, considerando a possibilidade de
utilizacdo de uma via direta de controle (como a reclamagdo), no que

2 Indagacdo nesse sentido em: THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES,
Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo
CPC — Fundamentos e sistematizacéo. p. 359.

23 Como explica Macédo em: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. p. 526.
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chamara de precedentes normativos vinculantes fortes (de iure), mas de
toda forma persiste a vinculatividade formal, mesmo que a parte tenha
de obter a corre¢do sem instrumento especifico, chamada J)elo autor de
precedentes normativos formalmente vinculantes (de iure)."

De resto, invocado o enunciado da sumula do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional, devera o julgador desincumbir-se do 6nus
argumentativo de dizer precisamente por que o dito enunciado ndo se
aplica ao caso, e se ndo encontrar razdo para embasar essa conclusao
deverd dar-lhe aplicacdo. As consideracdes sobre a necessidade de
interpretacdo do enunciado, feitas quando se discutiu o art. 927, II,
CPC/15, valem aqui também.

Né&o ha davidas que a previsao do art. 927, 1V, é um passo a mais
a fim de conferir maior valor ao enunciado da simula, enquanto objeto
de interpretacéo. Se a simula do STF foi inaugurada como um auténtico
método de trabalho?®, a fim de possibilitar rapida referéncia a ideias
estabelecidas anteriormente pela corte, hoje ja detém normatividade
propria, na medida em que a circunstancia de um tema estar “sumulado”
ou ndo traz relevantes consequéncias, sobretudo para definir a obrigacao
de enfrentamento das razdes pelas quais a simula ndo é capaz de ser
aplicada ao caso concreto, sob pena de faltar fundamentacéo & deciséo
(art. 489, 8§1°, VI, CPC/15).

O CPC/15, contudo, ndo foi o Gnico passo nesse sentido. Os
poderes do relator previstos no CPC/73 (art. 557, desde a Lei Federal
9.137/95), j& autorizavam denegacdo monocratica, desde que houvesse
contrariedade “a simula do respectivo tribunal ou tribunal superior”.
Isto foi ampliado pela Lei Federal 9.756/99, para autorizar também:
provimento monocratico do recurso; dispensa da remessa necessaria, se
a sentenca tivesse fundamento também na “simula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente” (§3° do art. 475 do CPC/73, conforme
redacdo da Lei Federal 10.352/01); presuncdo de repercussdao geral do
recurso que impugnar acorddo contrario a sumula (art. 543-A do
CPC/73, da Lei Federal 11.418/06); ou mesmo a curta vida legislativa
da chamada “stimula impeditiva de recurso” do §1° do art. 518 incluido
pela Lei Federal 11.276/06, ndo reproduzida no CPC/15. Esses s&o todos
exemplos de atribuicdes de consequéncias juridicas a existéncia ou

2 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. p. 343-345.

25 |LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, v. 145, p. 1-20, jul./set. 1981.
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inexisténcia de enunciados da simula sobre determinado assunto e em
determinada circunstancia. O CPC/15 fortaleceu grande parte dessas
disposi¢Oes e acrescentou a atribuicdo de status vinculativo formal aos
enunciados da simula do STF e do STJ.

1.3.5 Orientacdo do plenario ou do drgdo especial dos tribunais
aos quais os julgadores estiverem vinculados

O ltimo inciso do art. 927 é o Gnico que ndo se reporta a um tipo
especifico de decisdo ou procedimento para tomada de decisdo ou
aprovagdo de enunciado sumular. E uma disposicio genérica que
demanda observancia dos juizes e tribunais a “orientagdo do plenario ou
do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados” (inciso V, art. 927,
CPC/15).

Por isso, é o Unico dos incisos referivel a todos os tribunais
indistintamente. Enquanto os dois primeiros limitam-se ao STF, o
terceiro aplica-se parte aos tribunais superiores (julgamentos repetitivos
e assuncdo de competéncia), parte aos tribunais locais (IRDR e assuncéo
de competéncia). O quarto atém-se ao STF e STJ, e o inciso V ndo faz
distingdes. Marinoni e Mitidiero qualificam a disposicdo como exemplo
de “jurisprudéncia vinculante” diferenciada dos “precedentes” que, no
seu entender, apenas poderiam ser formulados pelos julgamentos das
Cortes Supremas.?’

E ¢ justamente essa generalidade que pode nos revelar
dificuldades e acertos no manejo dos precedentes no CPC/15.

Em primeiro lugar, diferentemente de todos 0s outros incisos do
art. 927, é bastante dificil exercer um preciso juizo de exclusao/incluséo
acerca de quais decisdes/procedimentos de fato induzem efeito
vinculante de seus fundamentos determinantes.

Alexandre Freitas Camara repete a conclusdo exarada quanto ao
inciso 1V, de que ndo se pode extrair vinculatividade formal também do
inciso V, porque ndo ha outro texto normativo que delimite a obrigacao
de seguir a “orientacdo do plenario ou oOrgdo especial”. Entende-se
novamente aplicavel o contra-argumento de que a obrigacédo dirigida ao
julgador de enfrentamento do precedente é plenamente extraivel do art.

" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentérios ao Cédigo
de Processo Civil: arts. 926 a 975. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 70.



116

489, V e VI, do CPC, mas ha de reconhecer-se valor na critica dada a
generalidade da disposicao.

Buscar a “orientacdo do plendrio ou oOrgdo especial”
perigosamente nos aproxima da sempre criticada “jurisprudéncia
dominante”, expressdo fomentada pela legislagdo de ampliagdo dos
poderes monocréticos nos tribunais, e agora quase?’’ abandonada pelo
CPC/15 diante da evidente falha em construir qualquer significado mais
preciso do termo nos Gltimos 15 anos.?’

A deliberada abertura da disposicdo pode nutrir razdo para sua
inexequibilidade, a comecar pela opgdo legislativa em restringir o
cabimento da reclamacao na espécie (inciso V). Foi dito, linhas atras,
gue é um equivoco associar diretamente o cabimento da reclamacéo a
prépria nocdo de vinculatividade formal, porque had outros remédios,
menos drasticos mas igualmente capazes de obter provimento
jurisdicional equivalente. Contudo, ndo se pode ignorar que a deliberada
escolha do legislador de restringir o cabimento nessa hipdtese é mais
uma raz&o para o dispositivo tornar-se ineficaz.

O wveiculo direto para fazer valer a vinculatividade de
determinada decisdo, ainda que ndo defina sua obrigatoriedade, é um
fator importante para garantir efetividade a qualquer disposicdo
vinculante. A reclamacdo, como dito®”®, funcionou (e ainda funciona)

7T A expressdo permanece nos arts. 926, 927, §3° e 1.042, §4°, do CPC/15,
contudo com bem menos espago que na codificagdo anterior.

2’8 Conforme licdo de Pedro Miranda de Oliveira: “O CPC/15 andou bem ao

retirar do relator o poder de julgar monocraticamente 0 mérito do recurso
com base na jurisprudéncia dominante. A verdade é que em mais de 15 anos
(a redagdo do art. 557 do CPC/1973 ¢é de 1998) doutrina e jurisprudéncia
ndo conseguiram preencher o referido conceito vago de forma satisfatoria.
Nédo se tem dados suficientes para dizer se determinado entendimento é
dominante ou ndo nos tribunais. Assim, diante do mau uso da expressdo por
parte da magistratura — que a utiliza para julgar boa parte dos recursos sem
leva-los ao 6rgéo colegiado — melhor retird-la do sistema” (MIRANDA DE
OLIVEIRA, Pedro. Novissimo sistema recursal: conforme o CPC/2015. p.
78-79).

Aqui vale a lembranca e remissdo ao subitem 1.3.1 deste estudo, em que se
discutiu a evolucdo da reclamagdo em paralelo ao efeito vinculante em
controle concentrado de constitucionalidade e como esse remédio
constitucional funcionou como um laboratério para discusséo do assunto.

279
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como um importante laboratério do efeito vinculante, tendo sido um
instrumento que ajudou a moldar o que se entende pelo instituto.?*°

A mengdo exclusiva do inciso V ao “plenario” e “6rgao especial”
também néo foram as escolhas legislativas mais eficientes.

Por disposic¢do constitucional (art. 93, XI), o érgdo especial pode
ser criado em tribunais com mais de 25 membros e exercera
competéncias administrativas e jurisdicionais delegadas do plenério,
integrado por todos os membros.

Na maioria dos tribunais (salvo o STF), ha varias competéncias
atribuidas ao plenario / 6rgdo que, muito embora sejam numerosas,
trata-se de hipdteses de ocorréncia mais rara, de maneira que a maior
parte das questdes juridicas relevantes — decididas em apelacdes,
agravos de instrumento e grande parte dos mandados de seguranga —
passam completamente ao largo desses 6rgdos.

No STF, ainda que as matérias tenham féacil acesso das turmas ao
plenario (por afetacdo, ou ampla competéncia originaria do pleno), ja ha
outros dispositivos do art. 927 aptos a tornar formalmente vinculantes
boa parte de seus pronunciamentos, o que atribui ao inciso V carater
subsidiario.

No STJ, por exemplo, a Corte Especial e o Plenario tém a pauta
esvaziada quando comparado ao volume de processos decididos pelas
Turmas e Se¢des especializadas. Dessa forma, a vinculagdo apenas a
Corte Especial atinge apenas precariamente a finalidade do instituto da
vinculagdo de precedentes. Ainda que o julgamento de recurso especial
repetitivo também seja de competéncia da Corte Especial®®, pela
natureza da decisdo, ja teria eficacia vinculante — art. 927, 111, CPC/15 —,
independentemente da disposicao do inciso V.

A louvavel excecdo sdo os julgamentos de embargos de
divergéncia em face de jurisprudéncia conflitante entre secGes do
tribunal®®, que é consideravel vinculante apenas em face do inciso V do

%80 Traz-se esta observacao apenas em caréter descritivo, sobretudo pela posicéo

sustentada adiante acerca da prépria inconstitucionalidade da extensdo das
hipbteses de cabimento da reclamacdo para além daquelas dispostas na
Constituicdo, como esta explicado no capitulo 3, subitem 3.2.3.

21 Nova redacdo do art. 11, XXVI, do RI/STJ, de acordo com a Emenda
Regimental 24/2016.

%82 Ou “entre Turmas de Secdes diversas, entre Segdes, entre Turma e Segdo que
ndo integre ou entre Turma e Se¢do com a propria Corte Especial” (art. 11,
XIIl, do RI/ST]).
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art. 927. No entanto, a propria constatacdo dessa vinculatividade
precéria demonstra a incongruéncia da limitacdo da disposicdo a apenas
0s dois 6rgdos maiores do tribunal, uma vez que embargos de
divergéncia entre Turmas do STJ (que séo 6, divididas em 3 duplas
especializadas em matérias civeis, de direito publico e penais criminais)
sdo igualmente nucleares para a solidificagdo de um entendimento no
tribunal e concrecdo do ideal de unidade do Direito. Ndo faz qualquer
sentido supor que uma afetacdo de julgamento a Secdo do STJ, baseada
no art. 14 do RI/STJI*® ou na inclusdo do incidente de assuncdo de
competéncia (art. 12, IX®* c/c art. 14, 111), detenha carater vinculante e
um julgamento de embargos de divergéncia entre turmas ndo. Dessa
forma, se pudermos interpretar a disposicdo de forma um pouco menos
literal, ha possibilidade de solucionar algumas incongruéncias do art.
927.

Outro exemplo sdo os enunciados de simula do Tribunal
Superior do Trabalho, acerca das quais ndo ha mencdo no inciso IV
(simula do STF e STJ apenas). De maneira subsidiaria, € possivel
compreender gue os enunciados de simula, considerando a forma como
sd0 aprovados“®®, refletem a orientagdo do plendrio ou 6rgao especial do
Tribunal, razdo pela qual devem ser obrigatoriamente observados. O
raciocinio também deve valer para enunciados da simula dos tribunais
locais, nos seus especificos campos de jurisdicéo.

%83 Regimento Interno do STJ: “Art. 14. As Turmas remeterdo os feitos de sua

competéncia a Se¢do de que sdo integrantes: | - quando algum dos Ministros
propuser revisdo da jurisprudéncia assentada em Sumula pela Secéo; Il -
qguando convier pronunciamento da Secdo, em razdo da relevancia da
questdo, e para prevenir divergéncia entre as Turmas da mesma Segdo; Il -
nos incidentes de assun¢do de competéncia” (o ultimo inciso foi acrescido
pela Emenda Regimental 24, de 2016).

284 Regimento Interno do STJ: “Art. 12 Compete as Secdes processar e julgar:

IX - 0 incidente de assungdo de competéncia quando a matéria for restrita a
uma Se¢do” (Redacdo dada pela Emenda Regimental 24, de 2016).

%85 Por competéncia do Pleno do TST, art. 68, VIl e 162 do RI/TST.
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2 UTILIZACAO E INFLUENCIA DOS PRECEDENTES NO
PROCESSO

2.1 PARALELO ENTRE COISA JULGADA E PRECEDENTES

No ultimo capitulo, discutiu-se a necessidade de compreensao
dos fundamentos determinantes dos precedentes e como as categorias de
relatorio, fundamentacdo e parte dispositiva, utilizadas até entdo para
limitar objetivamente a coisa julgada material, ndo ajudam propriamente
nessa tarefa.

Contudo, nem por isso a doutrina desenvolvida sobre a coisa
julgada agora sera obsoleta diante do manejo de precedentes
vinculantes. Afinal, a superveniéncia de coisa julgada sobre determinado
litigio ndo deixa de ser um instrumento de vinculagdo direcionado ao
julgador de um eventual caso futuro.?®®

A coisa julgada exerce forca vinculativa voltada contra o julgador
de um caso futuro que de alguma forma possa desafiar o comando
tornado imutavel.®®” Essa autoridade manifesta-se de duas maneiras
diferentes, por meio de uma funcdo negativa e outra positiva da coisa

julgada®: (1) se a questdo principal ja decidida em determinado

286 Também comparando a forca vinculativa dos precedentes e da coisa julgada,
ver: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2. p. 486.

%87 Aqui é crucial a disting&o entre autoridade (imperatividade) da sentenca e sua

imutabilidade, discutida por Francesco Carnelutti (CARNELUTTI,
Francesco. Estudios de derecho procesal. vol. Il - lits. proceso. - prueba. -
sentencia. cosa juzgada. recursos. - estudios sobre el arbitraje. Buenos Aires:
Ediciones Juridica Europa - América, 1952. p. 365-376) e depois adotada
por Enrico Tullio Liebman: “Nao se pode, pois, duvidar de que a eficacia
juridica da sentenca se possa e deva distinguir da autoridade da coisa
julgada; e nesse sentido é certamente de acolher a distincdo formulada por
Carnelutti entre imperatividade e imutabilidade da sentenca; porque é esta
imperativa e produz todos os seus efeitos ainda antes e independentemente
do fato da sua passagem em julgado” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e
autoridade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 39-40).

%8 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. p. 130-131; ARAUJO
CINTRA, Antonio Carlos de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil.
vol. IV. arts. 332 a 475. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 306-308;
CRAMER, Ronaldo. Acdo resciséria por violagdo da norma juridica.
Salvador: Juspodivm, 2012. p. 89. Também chamados de “efeitos da coisa



120

processo for proposta novamente como questdo principal (reproposigédo
da mesma acéo, nos termos do §2° do art. 337 do CPC/15%), o julgador
estara obrigado a extinguir a nova acao sem resolucdo de mérito (funcédo
negativa da coisa julgada); e (2) se uma questdo principal decidida e
transitada em julgado retornar ao Judiciério, desta vez como questdo
incidental, o julgador estara vinculado ao teor do que fora assentado na
demanda anterior (funcdo positiva da coisa julgada). Com o CPC/15,
estas consideracfes valem da mesma forma para as questdes
prejudiciais, desde que atendidos os requisitos do art. 503, §§ 1° e 20.2%
A peculiaridade sobre a vinculagéo exercida pela coisa julgada é
que ela pressupde uma identidade fatica absoluta (ou quase absoluta)
entre 0s casos. Pensando na funcdo negativa da coisa julgada, essa
identidade é total, pois impde a extincdo de uma mesma demanda
reproposta (mesmas partes, causa de pedir e pedido). J& com relacdo a
funco positiva, essa identidade é muito Pr(’)xima de absoluta, mas as
causas por definicdo ndo sdo idénticas.”® Questdo principal de outro
processo, ja julgada e acobertada pela coisa julgada material, é agora

julgada” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2. p. 527-528) ou
“alcances da coisa julgada” (MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa
julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 66-67).

%9 Codigo de Processo Civil, Art. 337, § 2°: “Uma acdo ¢ idéntica a outra

qguando possui as mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo
pedido.”

#0 Codigo de Processo Civil, Art. 503. “A decisdo que julgar total ou
parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida. § 1° O disposto no caput aplica-se a resolucéo de
questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se: | -
dessa resolugdo depender o julgamento do mérito; Il - a seu respeito tiver
havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia;
I - 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-
la como questdo principal. 8 2° A hip6tese do § 1° ndo se aplica se no
processo houver restricbes probatorias ou limitagdes a cognicdo que
impecam o aprofundamento da analise da questdo prejudicial.”.

#9L<J4 o alcance positivo, diversamente [do alcance negativo], depende de que as
acOes ndo sejam idénticas e ndo impede o juiz de julgar o mérito da segunda
acdo, ao contrario, obriga o juiz do segundo processo a julgar o mérito da
causa, tomando como premissa de sua decisdo a conclusdo da sentenga
anterior transitada em julgado e, por isso, tornada indiscutivel”
(MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada. p. 67).
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trazida como questdo incidente e deve ter sua resolugdo vinculada ao
guanto ja decidido no processo anterior.

A necesséria identidade absoluta, ou quase absoluta, tem razao de
ser porque a coisa julgada existe apenas para proteger a solucéo
conferida a um caso especifico (proteger a solugdo dada a um caso
concreto, entre partes especificas discutindo determinado pedido e causa
de pedir). Quando fala-se em precedentes vinculantes, o0 mote é outro. O
sentido de trabalhar-se com precedentes é que casos iguais tenham
solucdes iguais (treat like cases alike). Solugdes juridicas. Aqui a
preocupacdo ndo é com os exatos mesmos fatos, e sim com fatos que
possam, de alguma forma, ser considerados “iguais”, demandando
solucdo juridica “igual”.292

Néo obstante, para fins da aplicacdo do precedente vinculante,
esta identidade fatica nunca sera tdo pronunciada quanto nos casos de
coisa julgada. H& sempre diferengas entre 0s casos — em maior ou menor
grau —, pois se os fatos fossem exatamente 0s mesmos, esbarrar-se-ia na
eficacia negativa da coisa julgada material, e ndo faria qualquer sentido
falar-se em precedente judicial 2% ® %

%2 Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni afirma que: “As fungdes da coisa
julgada e do precedente vinculante a luz da seguranca juridica e da tutela da
confianca séo distintas. O respeito aos precedentes garante a previsibilidade
em relagdo as decisdes judiciais, assim como a continuidade da afirmacéo da
ordem juridica. A coisa julgada, por sua vez, garante que nenhuma decisdo
estatal interferird de modo a inutilizar o resultado obtido pela parte com a
decisdo acobertada pela coisa julgada, assim como a estabilidade das
decisdes  judiciais” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. p. 138).

3 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e
as simulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 63.

2% Nas palavras de Schauer: “No two events are exactly alike. For a decision to

be precedent for another decision does not require that the facts of the
earlier and the later cases be absolutely identical. Were that required,
nothing would be a precedent for anything else. We must therefore leave the
realm of absolute identity.” Tradugdo livre: “Nédo ha dois eventos
exatamente iguais. Para que uma decisdo seja precedente de uma outra
decisdo, ndo se exige que os fatos do processo anterior e posterior sejam
absolutamente idénticos. Se isso fosse exigido, nada seria precedente para
qualquer outra coisa. Temos, portanto, de deixar o &mbito da Identidade
absoluta” (SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, v. 39, n.
3, p. 577, 1986-1987).
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Por isso, sempre ha apenas uma probabilidade de aplicabilidade
do precedente. Por um imperativo l6gico, pode-se dizer que quanto mais
se aproximam os fatos de dois casos, maior é a probabilidade de que a
decisdo aplicada ao primeiro caso seja também aplicavel ao segundo.’*®

A Figura 1 ilustra este raciocinio, relacionando o nivel de
identidade fatica entre casos e a vinculagdo a um caso passado (seja por

forca da coisa julgada ou por for¢a de um raciocinio juridico formulado
a partir de um precedente).

Eficacia da coisa julgada
~ material (negativa)

Eficacia da coisa julgada
material (positiva)

@

1
I
|
[}
]
1
I
|
|
|
}
]
|
|
I
i
1
Il

Campo de influéncia
do precedente

Grau de identidade

|
|
|
]
1
|
1
I
]
|
|
|
|
|
|
|
1 fatica
|

% v
identidade essencial identidade absoluta
minima

Figura 1 - Eficéacia vinculante da coisa julgada e do precedente
Fonte: elaborado pelo autor.

Na Figura 1, o ponto no centro representa um caso julgado, que
solucionou determinado caso concreto (fatos) a partir de um raciocinio

% MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de
CPC: a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. In:
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR.,
Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz

Henrique Volpe; DE OLIVEIRA, Pedro Miranda (Orgs.). Novas tendéncias
do processo civil. p. 836-837.
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juridico especifico. Apds precluso, e sendo considerado um precedente
vinculante, este caso passa a exercer forga vinculante sobre os casos
vindouros julgados pela Corte precedente e aos tribunais a ela
submetidos hierarquicamente. Os circulos em volta sdo a delimitacdo
desse raio de influéncia®®. Na medida de sua proximidade fatica com o
precedente, estes novos casos serdo alocados mais préximos ou distantes
do centro. Dessa forma, a borda do circulo é o mais distante que um
caso poderia ser considerado ainda vinculado a decisdo do precedente,
enguanto uma revisita ao centro significaria que o caso é exatamente
igual.

Portanto, ndo é surpresa que O ponto no centro represente a
eficacia vinculante exercida pela coisa julgada em sua acepcdo negativa,
pois um caso ali alocado seria exatamente 0 mesmo anterior, reproposto.
Afastando-se a partir do centro, o primeiro setor representa a eficacia
positiva da coisa julgada, isto €, todos o0s casos em que a questdo
principal julgada no ponto central possa reaparecer enquanto questdo
incidente, desencadeando a vinculagdo exercida pela coisa julgada na
acepgdo positiva.

Diferentemente da forca vinculativa exercida pelo precedente, a
eficacia das forcas negativa e positiva da coisa julgada obrigam
quaisquer 6rgdos, independentemente de posicdo na estrutura
judiciaria.®” A sentenca passada em julgado de um juiz de 1° grau

2% Ronald Dworkin fala nesse sentido em “forca gravitacional” do precedente:

“Os juizes e os juristas ndo pensam que a for¢ca dos precedentes se esgota,
como aconteceria no caso de uma lei, devido aos limites linguisticos de uma
determinada formulacdo. Se o Spartan Steel fosse um caso nova-iorquino, o
advogado do autor da agdo imaginaria que a decisdo anterior de Cardozo, no
caso Macpherson vs. Buick, no qual uma mulher obteve reparagéo por
perdas e danos devido a negligéncia na fabricacdo de um automovel,
contaria a favor do direito de seu cliente & indenizagéo, apesar de o fato da
decisdo anterior ndo conter nenhuma formulacdo verbal que pudesse, de
modo plausivel, ser interpretada como uma promulgagdo desse direito. Ele
insistiria em que a decisdo anterior exerce uma forca gravitacional sobre as
decisdes posteriores, mesmo quando se situam fora de sua orbita particular”
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 174). Em um sentido assemelhado, Mauricio Ramires fala
em “campo gravitacional” do precedente (RAMIRES, Mauricio. Critica a
aplicacao de precedentes no direito brasileiro. p. 130).

®7 Como esclarece Rupert Cross: “The fact that words such as ‘case’,

'judgement’, or 'decision' may all be used to mean the ratio decidendi of a
case sometimes leads to the confusion of ratio decidendi with res judicata,
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obriga o STF a respeitar o contetdo imutabilizado pela coisa julgada. O
mesmo, obviamente, ndo é verdadeiro se considerarmos a vinculacéo as
razBes do precedente, voltada ao mesmo 6rgdo prolator da decisdo
(eficacia horizontal) e aqueles hieraquicamente submeitdos (eficécia
vertical).

2.2 APLICA(}:&O DE PRECEDENTES E A FORMULAGAO DE
DISTINCOES

Passada esta fronteira, ha a eficacia da aplicacdo do precedente
judicial aos casos que guardem semelhanca fatica suficiente para
motivar a aplicabilidade do precedente. E dizer: qualquer caso que, pelas
particularidades faticas, esteja proximo suficiente do precedente a ponto
de ser alocado dentro do seu “campo gravitacional”, devera, por isso, ter
sua solucdo influenciada pela eficacia vinculante do julgado. Veja-se
gue a identidade entre 0s casos ndo precisa ser proxima de absoluta para

i.e. the confusion between the effect of a decision from the point of view of
subsequent litigation involving different parties, and its effect on the parties
to the dispute. They are generally estopped from raising the same issue at a
later date. A court is sometimes said to be bound by the ‘judgement’ in a
case although it is not bound to follow the ratio decidendi. The House of
Lords may be bound by the judgement of a judge of first instance in the
sense that the House must apply the principles of res judicata which the
judgement brings into play should subsequent litigation between the same
parties involve the same issue, although there is no sense in which the
House of Lords is bound by the ratio decidendi of a case decided by a judge
of first instance." Tradugdo livre: “O fato de palavras como ‘caso’,
‘julgamento’ ou ‘decisdo’ poderem ser utilizadas para significar a ratio
decidendi de um caso leva, por vezes, a confusdo de ratio decidendi com res
judicata, ou seja, a confusdo entre o efeito de uma decisdo do ponto de vista
de litigios subsequentes envolvendo partes diferentes, e o seu efeito sobre as
partes na disputa original. Elas sdo geralmente impedidas de levantar o
mesmo problema em data posterior. Ao tribunal, por vezes, diz-se estar
vinculado pelo ‘julgamento’ de um caso, embora ndo esteja obrigado a
seguir a ratio decidendi. A Camara dos Lordes pode estar vinculada pelo
julgamento de um juiz de primeira instancia no sentido de que a Camara
deve aplicar os principios de res judicata em litigios subsequentes entre as
mesmas partes que envolvam a mesma questdo, embora ndo haja nenhum
sentido em que a Camara dos Lordes esteja vinculada pela ratio decidendi
de um caso decidido por um juiz de primeira instdncia” (CROSS, Rupert.
Precedent in english law. p. 103).
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atrair a aplicacdo de um precedente. O que é necessario verificar ndo é a
identidade absoluta entre os casos, mas a identidade essencial®®
(representada na Figura 1 pela fronteira desde o ponto em que a coisa
julgada ja ndo tem guarida até sua borda mais externa).

Ja se tem clara a ideia de que os textos legislativos sdo
interpretados para resultar em normas juridicas, e que cabe aos tribunais
superiores a tarefa de conferir unidade ao Direito, promovendo a
isonomia entre os jurisdicionados e a seguranca juridica. Essas hormas
podem ser invocadas enquanto fundamento de julgamento de um caso
futuro semelhante e, quando isso ocorrer, retornam ao estado de texto
para serem novamente interpretadas.

O novo Cadigo de Processo Civil, por meio do art. 489, § 1°, V e
VI, combinado com o art. 927, institui novas hip6teses de vinculacao a
precedentes, obrigando o julgador a enfrentar os fundamentos
determinantes do precedente quando se ver de frente a casos em que a
regra abstrata extraivel desses fundamentos seja aplicavel para solver
questdo juridica incidente ou principal.

Esses fundamentos determinantes sdo dados pela Corte que
prolata o precedente, quando expressamente o fizer (abordagem de
anunciacdo), ou devem ser congregados pela Corte presente, quando do
enfrentamento do novo caso.”*®

Aplicar um precedente é empreender sempre um raciocinio
analégico.>® Sob esse angulo, resolver uma questdo juridica por meio
da evocacdo de um precedente é diferente de aplicar um texto
legislativo.*® E claro que a aplicacdo da lei por analogia também é

% Nesse sentido, ver: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Precedentes e
evolucdo do Direito. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (Coord.).
Direito Jurisprudencial. p. 57-64; e CRAMER, Ronaldo. Precedentes
judiciais. p. 143-145.

29 5ohre esse assunto, ver subitem 1.2.3.

300 . . T . . - . ~
Aqui, analogia no Direito ¢ compreendida no sentido de “atribuir a situagdes

parcialmente idénticas (uma prevista e outra ndo prevista na lei), as
consequéncias juridicas indicadas pela regra aplicavel ao caso previsto”
(MORAES, Oswaldo de. A analogia no Direito Tributario brasileiro. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1965. p. 57).

Hermes Zaneti Jr., ao assentar a equivaléncia entre a interpretacdo e
aplicagdo da lei ou do precedente reconhece que: “ndo ha diferenca
metodoldgica na aplicagdo entre norma-lei e norma-precedente. Ambas
aplicam-se de forma distinta somente quando se trata de aplicar a norma por

301
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possivel, mas esse mecanismo é meramente supletivo®®?, enquanto no
caso dos precedentes € a regra.

Ao trabalhar-se com precedentes, ndo ha propriamente uma regra
abstrata pronta a ser aplicada. E mesmo quando essa regra é formulada
(abordagem de anunciagéo), ela tem origem no julgamento de um caso
concreto e, sobretudo, encontra-se imbricada com a fundamentacgdo do
Tribunal naquele caso concreto. Trazer essa regra para o julgamento de
outro caso, por isso, é sempre um raciocinio analégico®® ©*** — por mais
“iguais” que possam jparecer os casos, h& sempre diferencas.

Rupert Cross®® divide o argumento com base em um precedente
em trés momentos distintos. Primeiro, h&4 a percepcdo de uma
semelhanca relevante (relevant likeness) entre um caso precedente e um
caso presente e que justifique a formulagdo do raciocinio analdgico —

analogia ou por deducdo” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes. p. 348).

%02 Analogia, costumes e os principios gerais de Direito s&o invocaveis apenas

na omissao da lei, conforme prevé o art. 4° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”.

33 Cross aponta que “the rule of stare decisis causes the judges to reason by

analogy because the principle that like cases must be decided alike involves
the analogical extension of the decision in an earlier case.” Traducéo livre:
“A regra do stare decisis causa que juizes raciocinem por analogia porque o
principio de casos iguais devam ser julgador igualmente envolve a extensao
analdgica de uma decisdo de um caso anterior” (CROSS, Rupert. Precedent
in english law. p. 19-20).

%% Em sentido contrario, Grant Lamond diferencia o raciocinio por precedente

do raciocinio por analogia, tomando por premissa que “precedent involves
an earlier decision being followed in a later case because both cases are the
same. Analogy involves an earlier decision being followed in a later case
because the later case is similar to the earlier one.” Traduagdo livre:
“precedente envolve uma decisdo anterior sendo seguida num caso posterior
porque os casos sdo iguais. Analogia envolve uma decisdo anterior sendo
seguida em um caso posterior porque o caso posterior ¢ similar ao anterior”
(LAMOND, Grant. Precedent and analogy in legal reasoning. In: ZALTA,
Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Spring 2016
Edition. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2016/entries/legal-reas-prec/>.
Acesso em: 16 jan. 2017).

%5 CROSS, Rupert. Precedent in english law. p. 207.
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estabelecendo o elo temporal tdo importante a definicdo do precedente.
Aqui o precedente é selecionado como um candidato a resolver
determinada questdo juridica incidental ou principal.*® E o inicio do
raciocinio, cuja hipétese preliminar é a sua aplicabilidade, pois, de outra
forma, ndo haveria razdo para levanta-lo — o que obviamente ndo impede
gue uma parte traga o precedente ao debate justamente para mostrar
como ele néo se aplica ao caso.

Em segundo lugar, ha a determinagdo da ratio decidendi
(fundamentos determinantes) do precedente, para deles extrair a regra
abstrata que se pretende que seja aplicavel ao caso presente. No caso do
novo Cabdigo de Processo Civil, tratam-se dos fundamentos
determinantes discutidos no capitulo anterior, obviamente.

Por fim, no terceiro momento, ha a decisdo de aplicar ou ndo a
solucdo dada no caso precedente a questdo presente, verificando-se se
no caso presente ndo ha nenhuma particularidade que motive solugéo
juridica diversa.

O raciocinio analégico é encontrado no primeiro estagio —
guando o caso é selecionado prima facie — e no terceiro estagio —
guando os fundamentos determinantes do precedente sdo de fato
comparados as particularidades do caso presente.*”’

Portanto, supondo-se que haja precedente tido por vinculante,
este caso é trazido ao julgamento do caso presente e, apds serem
delimitados os fundamentos determinantes (ratio decidendi), deve o
julgador comparé-los ao caso concreto, para definir se a solugdo juridica
dada no precedente sera também adequada ao caso. Pois se um ponto
central de um sistema de precedentes é identificar a sua porcdo
vinculante (fundamentos determinantes), o outro € saber identificar em
que situaces ele terd adequada aplica¢do no caso concreto.

%% Essa escolha prima facie dos precedentes aplicaveis é comparavel a
descricdo de Karl Larenz sobre a “escolha das proposigdes juridicas a
aplicar”, que antecede propriamente o juizo de subsuncdo dos fatos a essas
proposi¢des juridicas. Larenz explica que: “com a escolha dos fatos tem,
portanto, de se levar a cabo uma escolha das proposi¢des juridicas que sao
de considerar na aplicagdo. Sobre 0 modo como esta escolha propriamente
decorre, praticamente nada se encontra na literatura metodoldgica. E certo
que o aplicador “experimentard” uma apo6s outra toda uma série de
proposicoes juridicas, logo excluindo umas, reconhecendo outras como de
facto aplicaveis, e assim como que se aproximara, “tateando”, da solu¢do”
(LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. p. 307-308).

%7 Nesse sentido, ver: CROSS, Rupert. Precedent in english law. p. 208.
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No common law, este raciocinio € chamado de distinguishing,
que, segundo Neil Duxbury é simplesmente aquilo que os juizes fazem
quando identificam diferengas entre um caso e outro (“what judges do
when they make a distinction between one case and another™®). E ha
sempre diferencas. Como visto, para fins da aplicacdo de precedente
nunca havera dois casos absolutamente iguais. A questao central é saber
se essas diferengas sdo juridicamente relevantes para fins da aplicacéo
da ratio do precedente ao caso concreto.

Se héa identidade suficiente entre os dois casos, 0 precedente sera,
em tese aplicavel, a menos que o julgador verifique hipétese de
distingdo do caso concreto que justifique seu afastamento.

Nessa linha vai o inciso VI do §1° do art. 489 do Novo Cédigo de
Processo Civil, que impbe ao julgador — sob pena de nulidade
decorrente de falta de fundamentacdo — o dever de demonstrar a
existéncia de distingdo no caso sob julgamento para afastar a aplicacéo
de um precedente.

Essa técnica de julgamento poderda ser utilizada
independentemente da origem do precedente invocado®®. Isto porque ¢
inderrogavel a competéncia do julgador para subsumir o precedente ao
caso concreto, tal como o é em relacdo a lei ou qualquer outra fonte do
direito a ser interpretada.

Assim, diante de particularidades faticas ou de questdes juridicas
novas, 0 precedente poderd ser afastado. Exemplificando: um
determinado precedente possui os fatos ‘a’, ‘b’ e ‘c’; destes, apenas ‘a’,
e ‘b’ serdo considerados determinantes para a solu¢ao do caso. Suponha-
se que um novo caso, com fatos ‘a’, ‘b’, e ‘d’, va ser julgado. O
precedente sera em tese aplicavel, uma vez que os fatos determinantes
‘a’ e ‘b’ se repetem ¢ o fato ‘c’ — ausente — foi considerado irrelevante
para o resultado. Contudo, primeiro cabe perguntar se o fato ‘d’, pelo
qual o caso concreto se diferencia do precedente, é capaz de motivar
solucdo diversa. Se sim, h& legitima hipdtese de afastamento do

%% DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 113.

39 Nesse sentido, ver: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o

direito processual civil. p. 253; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 506; também o enunciado 174 do Forum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “(art. 521, § 5°) A realizagdo
da distincdo compete a qualquer érgéo jurisdicional, independentemente da
origem do precedente invocado.”
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precedente para que uma regra juridica particularizada seja formulada
para 0 caso concreto.®® Supondo o mesmo exemplo, imagine-se a
conclusdo de que a presenca de ‘d’ ndo justifica o afastamento do
precedente, mas a parte apresente questionamento juridico novo, ndo
ventilado no precedente. Ao resolver esta questdo nova (sobre a qual o
precedente ndo tem qualquer serventia), o 6rgdo jurisdicional podera
concluir que o caso demanda solugéo diversa.

Ambos sdo exemplos de realiza¢do do distinguishing impondo o
afastamento do precedente, de modo que conclui-se que a ratio, antes
em tese aplicavel, ndo pode prevalecer para solucionar o caso (ou a
questdo juridica).*™ O precedente formado a partir dessa distincéo
impde uma limitagdo a abrangéncia da ratio anterior, que ndo mais terd
aplicabilidade quanto a esta situacdo particularizada (distinguida), sobre
a qual foi formado novo precedente. A partir desse momento, para
avaliar a aplicabilidade do caso precedente no futuro, deverdo o julgador
e as partes questionar se ndo esta presente a particularidade identificada
anteriormente que justificou seu afastamento.

Em contrapartida, quando as particularidades faticas do caso
concreto ou a solucdo da questdo juridica nova ndo imp&em solucéo
diversa para o caso concreto, o campo de influéncia do precedente
ganha maior abrangéncia. Isto porque o enfrentamento de mais aspectos
faticos e teses juridicas ndo tera sido suficiente para afastar a sua
aplicacdo, fortalecendo a diretriz jA estabelecida no precedente e
tornando-o apto a, em tese, ser aplicado a um maior nimero de casos.

Por este processo de identificagdo de distin¢fes, a ratio decidendi
(elemento vinculante) do precedente sera, de certa forma, emendada®?,
pois quando distinguimos um caso estamos dizendo que o precedente —
aqui afastado — apenas voltarda a ser aplicado se, além daquelas
condi¢des verificadas no precedente (“a + b = x”, por exemplo), outra
condi¢do (ou conjunto de condi¢des) vier a ser verificada (“a+ b+ ¢ =

310 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 115-116.

1 Thomas da Rosa Bustamante identifica duas hipéteses diferentes de

distinguishing: (1) o estabelecimento de uma exceg¢do antes ndo reconhecida
(quando entende-se que os fatos do caso concreto estariam abrangidos pela
ratio decidendi); e (2) a utilizacdo de um argumento a contrario sensu para
fixar uma interpretacdo restritiva da ratio decidendi e deixar de subsumir os
fatos do caso concreto ao precedente (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
Teoria do precedente judicial. p. 473).

2 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 115-116.
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x”, onde ‘c’ significa justamente a auséncia daquela condi¢do que
motivou o afastamento do precedente no caso distinguido).

A identificagdo das diferencas entre o precedente e 0 caso
concreto e, sobretudo, a valoragéo sobre a aptiddo destas diferencas para
justificar ou ndo solucdo diversa para o caso, sdo atividades que dado
fluidez a0 manejo dos precedentes, que, sem considerar esse fator,
muitas vezes é erroneamente associado ao engessamento do Direito.*"

O enfrentamento das questdes novas — faticas ou juridicas — faz
amadurecer o precedente como um todo, que, apoés, terd seu campo de
aplicacdo aumentado ou diminuido, dependendo do quanto as diferencgas
identificadas foram consideradas determinantes ou n&o.*** Este continuo
juizo de inclusdo/exclusdo de casos dentro ou fora do campo de
influéncia do precedente (tal como identificado na Figura 1) vai
moldando mais claramente seus proprios limites.

Apos demasiadas distin¢des, 0 precedente pode perder sua forga,
porquanto a identificagdo de uma alta quantidade de excecdes pode vir a
revelar que o conteldo da decisdo ndo estd mais sendo aceito na
comunidade juridica.>*°¢*®

Por outro lado, a constante confirmacdo de aplicacdo do
precedente ird fortalecer a diretriz ali afirmada. VVeja-se que nao se esta
falando que a eficacia vinculante de um precedente dependa de
confirmagao por novos casos. O que ocorre € que a falta de identificacdo
de distingdes (ou melhor: a identificacdo de distingBes ndo relevantes)
tende a conferir maior confiabilidade & abrangéncia do caso precedente.

E importante constar que a existéncia deste campo de influéncia é
um dado apenas pressuposto no momento em que o precedente é

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 333.

%% Nesse sentido, Lucas Buril de Macédo fala em distingdes ampliativas e

distingBes restritivas (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o
direito processual civil. p. 270-271).

315 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 329.

%1% Neste caso, principalmente quando observadas distingdes inconsistentes com
as razdes que motivaram a formagdo do precedente (“the drawing of
inconsistent distinctions”, como descrito por Melvin Eisenberg. A técnica
do distinguishing pode ser vista como um passo provisorio para a superagdo
do precedente, assunto tratado no préximo topico (EISENBERG, Melvin
Aron. The nature of the common law. p. 136 e seguintes). Também nesse
sentido, ver: PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e seguranca
juridica. p. 217.
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inicialmente julgado. Isto é assim porque a tarefa de aplicacdo do
precedente a novos casos é incumbéncia executada pela Corte que aplica
0 precedente (seja 0 mesmo 6rgédo prolator do precedente ou ndo, logo
apo6s ou anos depois). Sem que haja um caso futuro, o precedente ndo
tera utilidade. Por isso diz-se que aplicar precedentes é, antes de tudo,
uma tarefa de olhar para o passado (“a backward-looking activity*"").

Ainda que a Corte prolatora da primeira decisdo anuncie uma
regra de direito, antevendo implicagGes futuras de uma decisdo — com
uma postura judiciaria prospectiva, como descreve Frederick
Schauer®™®—, estas consequéncias s6 terdo concretude quando o
precedente tiver efetiva aplicacdo, seja pela prépria Corte, seja por outro
juizo.

Por isso, a priori, também nado se pode dizer se um precedente é
amplo ou limitado. Isto dependeré essencialmente da interpretacdo que
for dada pelos juizes nos casos que se seguirem, que dardo
aplicabilidade & regra juridica criada no precedente.**

A extensdo do campo de influéncia da vinculacdo do precedente,
por isso, é um dado também indeterminado. A exata abrangéncia da

3 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 4.

%18 «An argument from precedent seems at first to look backward. The
traditional perspective on precedent, both inside and outside of law, has
therefore focused on the use of yesterday's precedents in today's decisions.
But in an equally if not more important way, an argument from precedent
looks forward as well, asking us to view today's decision as a precedent for
tomorrow's decisionmakers. Today is not only yesterday's tomorrow; it is
also tomorrow's yesterday. A system of precedent therefore involves the
special responsibility accompanying the power to commit the future before
we get there.” Traducdo livre: “Argumentar com base em precedentes
aparenta de inicio ser um olhar para trds. A perspectiva tradicional sobre o
precedente, tanto dentro como fora do Direito, enfocou, portanto, o uso dos
precedentes de ontem nas decisdes de hoje. Mas, de maneira tdo ou até mais
importante um argumento do precedente também olha para a frente,
desafiando-nos a ver as decisbes de hoje como precedentes para 0s
julgadores de amanh&. Hoje ndo é s6 o amanhd de ontem; E também o
ontem de amanhd. Um sistema de precedentes envolve, portanto, a especial
responsabilidade que acompanha o poder de comprometer o futuro antes de
chegarmos 14” (SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, v.
39, n. 3, p. 572-573, 1986-1987).

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 331.
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solucdo juridica desenvolvida em um precedente vai depender sempre
da sua aplicacdo em casos futuros.

Tome-se como exemplo o0 julgamento de recursos especiais ou
extraordinarios repetitivos. O campo de influéncia mais elementar desse
julgado serdo 0s recursos e processos suspensos no aguardo da
resolucdo da questdo no STJ/STF. Ainda que tenhamos uma expectativa
de que um ntimero ‘x’ de recursos deverao ter o mérito resolvido a partir
do julgamento de um Udnico repetitivo, tudo ainda vai depender da
analise de cada caso concreto para confirmar se os fundamentos
determinantes do precedente lhes serdo aplicaveis. Além disso, o
julgado repetitivo podera (e deverd) influenciar inimeros casos futuros,
ainda nem propostos, ao tempo do seu julgamento. Determinar a exata
extensdo da influéncia de um precedente é uma tarefa inexequivel. O
precedente, tal como uma hipotese cientifica, sempre estara sendo posto
a prova por casos novos que poderdo (ou ndo) ser resolvidos a partir
dele. E isto é apenas verificavel com a decisdo destes casos futuros,
indeterminados por natureza.

De toda forma, ¢é inevitavel a circunstancia da decisdo vir a ser
aplicada a situacbes cujos fatos a ela ndo correspondam exatamente.
Como ja explicado, é da natureza da aplicacdo dos precedentes o
raciocinio por analogia, que estenderd determinada solu¢do a novos
fatos, cuja identidade essencial permite albergar solugdes equivalentes.

Dessa maneira, em qualquer circunstancia, de alguma forma o
julgamento ira desprender-se dos fatos que o cultivaram. Um grau
minimo de abstracdo sempre estara envolvido na expectativa de retirar-
se uma regra universalizavel daquele julgamento. A possibilidade de
enriquecer o direito compreende a necessidade de darem-se passos, cuja
falibilidade podera ser verificada quando o precedente for chamado a
aplicacdo e o novo julgador vier a formular ou refutar distingGes.

O Direito com base em precedentes, portanto, tende a construir-se
e reforcar-se com o passar do tempo (e dos casos). Dessa forma, cada
novo caso aplicando ou afastando um precedente pode também ser visto
ele préprio como um precedente para decisdes futuras. Estes novos
casos, sendo considerados vinculantes, tenderdo a formar seus proprios
campos de influéncia vinculante, em um processo de constante
renovacao.

A racionalizada e coerente formulagdo de distingdes — tanto
aquelas que motivam solugo juridica diferenciada, quanto aquelas tidas
por ndo persuasivas — amadurecem a regra juridica extraivel do
precedente, ainda que seja para enfraquecé-la até estar pronta para ser
superada, como ocorre em casos de excessivas e continuas distingdes
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inconsistentes. Mas se ha um ponto crucial aqui é de que a adocéo
destas distingdes depende sempre de fundamentacdo especifica que
justifique a aplicacdo (ou afastamento) do precedente.

23 FALTA DE FUNDAMENTAGCAO E DISTORGOES NO
CAMPO DE INFLUENCIA DO PRECEDENTE

Mesmo o mais pontual abandono da incumbéncia de motivar
atribuida ao julgador (sob provocacdo das partes ou de oficio, mediante
oportunizacdo de manifestacdo), acaba por gerar efeitos altamente
nocivos ao sistema de precedentes vinculantes. Tendo a alegoria do
campo de influéncia do precedente como ponto de partida, pode-se
prever a ocorréncia — em tese — de duas espécies desses problemas, que
ocasionam diferentes distor¢fes na aplicacdo do precedente, conforme
sera abordado nos subitens a seguir.

2.3.1  Aplicar precedente ignorando potencial distingdo que
motivaria solucéo juridica diversa

Primeiramente ha o problema decorrente da invocagdo de
precedente para decidir um caso concreto ignorando-se uma distingdo
potencialmente relevante que motive solucdo diversa. Aqui, a causa de
distincdo é ignorada ou afastada sem fundamentacdo. O julgador deixa
de analisar peculiaridades do caso julgado, passando a aplicar
irrefletidamente o precedente como causa suficiente para decidir e levar
a concluséo.

O adequado enfrentamento da distincdo existente serve tanto para
formular um discurso racional e sustentavel de justificacdo por
precedentes, quanto para — no ambito do direito positivo — “demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta dqueles fundamentos”, COMO prevé
a exigéncia do inciso V do art. 489, §1° do CPC/15, sob pena de
nulidade por falta de fundamentacéo.

Se num primeiro momento esse problema afeta apenas as partes
(com uma decisdo ndo fundamentada), num segundo ja podera atingir a
todos os jurisdicionados, pois quando esse novo caso for invocado como
precedente para justificar a aplicacdo da sua solucdo juridica a outros
analogos, ja teremos entrado em um redemoinho argumentativo que
tornar4 cada vez mais improvavel o rastreamento da falta de razbes
adequadas desde o inicio. E prolongada no tempo, a aplicagdo dessa
linha jurisprudencial, ja com diversas geracdes de julgados, o problema
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apenas tende a se agravar. Em um dado momento, havera toda uma linha
genealdgica de decisBes aplicadas a uma situacdo fatica especifica, sem,
contudo, poder encontrar o antepassado comum (fundamento inicial da
aplicacdo do precedente para aquela situacao).

Por essa razdo, aplicar precedente ignorando distincdo (sem
fundamentar sua irrelevancia para adotar-se solucéo diversa) implica um
aumento artificial da extensdo do campo de influéncia do precedente.
Ao entender-se que o precedente seria aplicavel para resolver caso
distinto (sem fundamentar a razdo pela qual a distincdo existente
deixaria de motivar decisdo em sentido contrario), o precedente original
passa a abranger casos dotados de diferengas sem que haja o adequado
enfrentamento dos argumentos que ajustariam estes casos a0 mesmo
precedente (Figura 2).

Caso Presente, resolvido com base
na eficacia vinculante do Caso Precedente sem
enfrentamento de distingdo

Caso Precedente

llegitimo aumento do campo de

influéncia do Caso Precedente
Figura 2 - Aplicacdo de precedente ignorando causa de distin¢do
Fonte: elaborado pelo autor.

Imprescindivel notar que o problema aqui é sempre decorrente da
falta de fundamentacéo, pois se a distingdo for enfrentada e rejeitada
fundamentadamente pelo julgador — no sentido de entender-se que ela
ndo muda a conclusdo para 0 caso concreto — ocorrerd apenas a normal e
esperada lapidacdo das razbes determinantes do precedente original por
meio do distinguishing, que, quando rejeitado no caso concreto, passa a
conferir legitimamente maior forca ao precedente.
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Veja-se que, para que haja esse aumento ilegitimo do raio de
aplicacdo do precedente, € irrelevante o fato das partes terem ou ndo
arguido a existéncia da distincdo. Apenas o fato de o julgador acobertar
sob o precedente um caso distinto sem enfrentar (ou ainda nem ao
menos identificar) o dever de descrever a razdo de aqueles fundamentos
Ihes serem (também) aplicaveis é mais que suficiente para corromper a
aplicacdo da decisao vinculante, dando inicio a este redemoinho.

2.3.2 Ignorar precedente aplicavel para conferir solucéo juridica
diversa sem respectiva fundamentacéo

O segundo problema é o inverso do primeiro. Decorre do fato de
ignorar-se um precedente aplicavel para conferir solucdo juridica
incompativel com o precedente sem a respectiva fundamentacdo. Nesse
caso ocorre a alocacdo de um caso adequado a ser resolvido com as
razdes do precedente (suficientemente similar, portanto) fora do seu
campo de incidéncia, conforme ilustrado na Figura 3.

Caso Presente, resolvido sem mengdo ou
justificacdo da Inaplicabilidade do Caso
Precedente

Caso Precedente

Artificial estreitamento do campo

de influéncia do Caso Precedente
Figura 3 - Ignorar precedente vinculante aplicavel sem fundamentacio
de distincdo
Fonte: elaborado pelo autor

Novamente — e isso deve ficar absolutamente claro — o problema
aqui é de falta de fundamentacéo. Caso haja a justificacdo da razdo pela
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qual o caso julgado distingue-se ndo ha problema algum, apenas a
evolucdo da aplicacdo do precedente.

O equivoco manifesta-se quando o precedente aplicavel deixa de
ser considerado (e sobretudo enfrentado) pelo julgador competente,
guando o julgador deixa de levar o precedente em consideracdo ao
tomar novas decisfes que se encontrem no seu raio de influéncia (seja
para aplica-lo, seja para descartad-lo). Da manifestacdo desse problema,
sempre advém, portanto, violacdo ao art. 489, 81° VI, CPC (ndo-
fundamentacdo da decis@o que “deixar de seguir enunciado de stimula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento”).

Nos paises de tradicdo do common law, estes casos sdo chamados
de precedentes per incuriam, decorrentes da tomada de uma deciséo
ignorando-se um julgamento anterior (ou provisao estatutaria) que seria
relevante para a decis&o.’?

No que se refere ao sistema de precedentes, essa hipdtese de
problema tende a ser mais facilmente diagnosticada e remediada. Se a
negativa ao precedente pressupde in casu sua ignorancia, sempre se
renovard (em novos casos) a oportunidade de invocar o precedente
anterior e resolver o problema. Sendo invocado (e enfrentado) o
precedente antes ignorado, restardo apenas os chamados “pontos fora da
curva” na jurisprudéncia do tribunal, que, muito embora denotem a
tomada de solucdes “injustas” no caso concreto, ndo foram capazes de
contaminar a jurisprudéncia como um todo. Contudo, caso a
inobservancia do precedente ndo seja remediada logo (nos casos
subsequentes), corre-se 0 risco do precedente perder-se no tempo,
soterrado por decisdes posteriores que ndo lhe prestaram homenagem.

A distorcdo do campo de influéncia do precedente depende,
portanto, da demora em verificar-se a sua inobservancia. Num primeiro
momento, apenas hd uma pontual diminuicdo de sua forca, que pode vir
a tornar-se definitiva, caso persista 0 ato de ignorar o precedente
vinculante.

De toda forma, considerando vinculante o precedente ignorado,
as decisOes tomadas nesses casos futuros tendem a nulidade por falta de
fundamentacdo. A questdo delicada é que ha a real possibilidade do
precedente nunca ser levantado por qualquer dos interessados, o que
afastaria a nulidade do art. 489 e tornaria o problema indetectavel. E

%20 CROSS, Rupert. Precedent in english law. p. 130-131.
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funcdo das partes e subsidiariamente do julgador trazer os precedentes
relevantes (primeira etapa da aplicacdo de precedentes).

Aqui h& um artificial estreitamento do campo de influéncia do
precedente, vez que uma parcela de casos com aptiddo para aplicagéo do
precedente, em tese, ndo mais o serdo, a partir da sobreposicao de casos
iguais resolvidos a revelia do julgado vinculante.

2.3.3  Conclus0es parciais

A vinculagdo a precedentes, como buscou-se expor aqui, tem suas
semelhancas com a vinculagdo empreendida pela coisa julgada. Pode-se
dizer, inclusive, que a aplicacdo de um tem lugar, em tese, justamente
quando o outro perde forga, na medida em que reduzimos a identidade
fatica entre o caso passado e o caso a ser julgado.

Ao trabalhar-se com precedentes, ha a perene necessidade de
observancia da adequada fundamentacdo, a fim de identificar
fundamentos determinantes e justificar as especificas raz@es juridicas e
faticas pelas quais o precedente da sustento a parte que o invoca.
Tomado este caminho, de séria e fundada formulacao de distincGes e de
“ndo-distingdes”, a evolugcdo da jurisprudéncia (e do Direito) ¢ nada
mais que uma consequéncia natural.

Por outro lado, ao abandonar-se a justificagcdo da aplicacdo ou
ndo aplicacdo dos precedentes cultivam-se problemas graves no manejo
da jurisprudéncia.

Tanto a injustificada alocacdo de um caso distinto dentro do
campo de influéncia de um precedente vinculante (Figura 2), quanto a
injustificada alocacdo de um caso igual fora desse campo (Figura 3) tém
como consequéncia provocar as graves distor¢des no campo de
aplicacdo do precedente descritas (de artificial alargamento ou
estreitamento do seu campo de influéncia).

2.4 A SUPERAGCAO DO PRECEDENTE

A inobservancia de um precedente vinculante por um juiz de 12
instancia pode vir a ser remediada por diversos mecanismos disponiveis
no ordenamento processual. Todo o sistema recursal existe justamente
para resguardar a boa aplicacdo do Direito, para além da opinido juridica
de apenas um julgador. Dessa forma, um precedente mal interpretado,
uma distin¢do mal feita, ou uma decisdo vinculante ignorada pode (e
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deve) ser corrigida pelos tribunais locais e pelas cortes superiores no
caso concreto.

Contudo, quando se chega na corte prolatora do precedente — em
situacdo na qual “corte precedente” e “corte presente” tornam-Se O
mesmo 0rgdo — e esta vir a ignorar os fundamentos determinantes da
decisdo anterior, ndo ha possibilidade de correcdo do erro dentro da
I6gica dos precedentes. Isso porque, ainda que haja meio de impugnagéo
cabivel para um 6rgdo superior ou outro tribunal (do STJ para o STF por
exemplo), a Corte ad quem ja ndo devera quaisquer homenagens ao
precedente vinculante ignorado, pois ele ndo é vinculante com relacéo a
esta Corte. Dessa forma, a Corte ad quem até poderd adotar solucdo
compativel com as razdes do precedente. No entanto, o estara fazendo
apenas por ter substancialmente concordado com estas razdes, ndo
porque deveria fazé-lo.*%

Tdo importante quanto observar os precedentes das Cortes
Superiores é observar a condicdo destas Cortes respeitarem suas
préprias decisbes, aplicando adequadamente as regras juridicas
instituidas em suas decisbes para casos futuros. Respeitar precedentes ¢,
antes de tudo, respeitar os seus proprios precedentes.*??

Ainda assim, muito embora o uso de precedentes tenha por
premissa basica a necessidade de respeito as decisfes passadas, isto nem
sempre serd adequado. Determinadas alteragbes de cunho social,
econdmico ou politico, ou mesmo a propria alteracdo do direito positivo
podem tornar determinado precedente obsoleto ou impraticavel.* Neste

%! Remete-se 0 leitor ao subitem 1.1.1, onde discutiu-se a distingéo de Schauer

sobre aprender com o passado e seguir 0 passado.

%2 Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr. explica que o modelo de precedentes

depende da observancia dos proprios precedentes pelos tribunais que os
estabelecem (ZANETI JR., Hermes. Comentérios ao art. 927, do CPC/15.
In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.).
Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 1335; e também o Enunciado 169 do Forum Permanente de
Processualistas  Civis:  “Os  o6rgdos do Poder Judiciario devem
obrigatoriamente seguir os seus proprios precedentes, sem prejuizo do
disposto nos § 9° do art. 1.037 e §4° do art. 927.”

Enunciado 322 do Forum Permanente de Processualistas Civis, art. 927, 8§4°:
“A modificagdo de precedente vinculante podera fundar-se, entre outros
motivos, na revogagdo ou modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em
alteracdo econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria
decidida.”

323
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caso, mais que a simples possibilidade de distincdo, sera necessario
pensar-se na superacao e abandono por completo do precedente judicial.

Precedentes, pois, ndo sdo indestrutiveis.*** Desde a publicacdo
do Practice Statement (1966), a House of Lords Inglesa entendeu-se
competente para revogar seus proprios precedentes “quando isso
parecesse correto” (“when it appears right do so”). Ja a Suprema Corte
dos Estados Unidos sempre trabalhou com esta prerrogativa®®. No
common law esta técnica € chamada de overruling, que pode ser
entendida como a superac¢do do precedente.

O CPC/15 preocupa-se com o tema e prevé, no 84° do seu art.
927, que:

A modificagdo de enunciado de simula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia.

Neste trabalho, utiliza-se a expressdo superacdo do precedente
em detrimento & ideia de revogacdo do precedente®. Foi feita esta
opcéo porque o regime juridico do instituto da revogacdo é associado a
extincdo de um ato juridico por outro de igual natureza ou superior em

324 A ~ .
Nas palavras de Antonio Cabral: “a busca pela corre¢do e o aprimoramento

das decisBes deve permitir alteragfes de conteldo em julgamentos futuros.
Da mesma forma que todos prezamos que um entendimento consolidado
tenha estabilidade, deve ser natural ao sistema juridico a sua alteragdo pela
percepcdo de que este mesmo entendimento esta equivocado ou que a
modificacdo da propria sociedade revela sua obsolescéncia. Em nome da
evolucdo e desenvolvimento do direito, a jurisprudéncia deve estar aberta a
mudanca.” (CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do julgamento alerta na
mudanca de jurisprudéncia consolidada. Revista de Processo, v. 221, p. 3-4,
jul. 2013.

SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula
vinculante. p. 148-149.

325

%25 Expressdo utilizada por Marinoni por exemplo, em: MARINONI, Luiz

Guilherme. Precedentes obrigatérios.
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hierarquia por razfes de conveniéncia ou oportunidade (seja um ato
legislativo ou administrativo).**’

Quando uma lei revoga (ou abroga) uma anterior, ndo necessita
de motivos especificos para tanto — precisa sim ser compativel com a
Constituicdo e sufragada pelos representantes eleitos pelo povo. Estas
circunstancias conferem a legitimidade necessaria ao ato. O Poder
Judiciario, por outro lado, ao “revogar” um precedente, deve fazé-lo
mediante razdes juridicas qualificadas — razfes juridicas estas que ddo
legitimidade a sua jurisdicBo como viu-se anteriormente, por isso
prefere-se a expressdo superac¢do do precedente ou do entendimento.

Essa fundamentagdo adequada e especifica certamente néo
compreende o mero “repensar o Direito”*?®, 0 simples mudar de ideia
baseado Unica e exclusivamente nas razGes ja debatidas e antes
vencidas, ou na simples mudancga de composi¢do da Corte. Trata-se de
manifestacdo da eficacia horizontal do precedente judicial. O tribunal é

%" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo.
Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 449: “revogagdo ¢ a extingdo de um ato
administrativo ou de seus efeitos por outro ato administrativo, efetuada por
razBes de conviéncia e oportunidade, respeitando-se os efeitos precedentes”.

328 . . . . . . . y z . ~
Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni diz o seguinte: “Como ¢ dbvio, ndo

se quer dizer com isso que o Supremo Tribunal Federal ndo possa, diante da
alteracdo da realidade social, da evolugdo da tecnologia ou da prdpria
transformacgdo da compreensdo do direito (0 que ndo se confunde com o
mero repensar o direito), entender que os fundamentos das suas decisdes
perderam consisténcia, e que, assim, 0s seus precedentes devem ser
revogados. Isto é plenamente viavel no common law. Alias, isso sempre foi
praticado nos Estado Unidos. No common law, os precedentes sdo
revogados fundamentalmente mediante o que se denomina de overruling.
N&o ha duvida que o Supremo Tribunal Federal pode revogar os seus
precedentes. Pode revogar, note-se bem, as rationes decidendi das suas
decisdes. Para tanto, contudo, tem de se desincumbir de pesado 6nus
argumentativo, demonstrando que as razdes que levaram a elaboragdo do
precedente que se quer revogar ndo sdo mais sustentaveis em virtude de
motivos novos, que devem ser mostrados presentes Tais “motivos novos”, é
evidente, estdo muito longe de novos entendimentos pessoais acerca da
questdo ja debatida” (MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade
diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou os fundamentos
determinantes da decisdo. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno;
NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX,
Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; DE OLIVEIRA, Pedro Miranda
(Orgs.). Novas tendéncias do processo civil. p. 859).
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vinculado aos seus préprios precedentes, podendo superéd-los quando
houver razbes adequadas para tanto.

O CPC/15 ndo especifica essas razfes para além da necessidade
de respeito a isonomia e confianga depositada no precedente. E nem
seria desejavel que fosse diferente, pois o sistema de precedentes precisa
de meios para se oxigenar, fazendo com que a jurisprudéncia
acompanhe a evolucdo social da melhor maneira possivel, respondendo
as mudancas do Direito e no mundo dos fatos ao redor dos tribunais.

Melvin Eisenberg propde um principio geral para a superacao de
um precedente que envolve trés elementos distintos: (1) a congruéncia
social do precedente; (2) a consisténcia sistémica do precedente e; (3) o0s
valores de estabilidade do precedente. Esses trés elementos se
relacionam em um sistema de pesos e contrapesos na operacdo de
superar ou ndo o precedente.*?

O principio basico é que um precedente deve ser superado se
substancialmente falhar em satisfazer os critérios da congruéncia social
e da consisténcia sistémica, a0 mesmo tempo em que os valores de
estabilidade do precedente (entendidos como isonomia, confianca
justificada e da vedacéo da surpresa injusta®®) mais fundamentarem o
seu abandono do que sua preservacao.

Colocado em outros termos, como aponta Luiz Guilherme
Marinoni, a perda da congruéncia social e 0 surgimento de
inconsisténcia sistémica do precedente sdo os requisitos basicos para o
overruling — e devem ser confrontados com os critérios que motivam a
necessidade de preservacdo do precedente — confianca justificada dos
jurisdicionados e prevencdo contra a surpresa injusta®".

Congruéncia social é a compatibilidade do precedente com as
proposi¢des de ordem moral, politica e de experiéncia vigentes.
ProposicGes morais estdo associadas a valoragdo de certo ou errado de
uma conduta a partir de um consenso geral da comunidade. Proposi¢des
politicas, por sua vez, estdo associadas ao atingimento do bem-estar
comum da sociedade. Ja as proposi¢des de experiéncia ecoam o “modo
como o mundo funciona” — no que é comparavel as regras de
experiéncia do direito probatério.**

%9 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 104-105.

330 Adotou-se aqui a traducdo de: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. p. 391.

%L MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 393.
32 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 44-47.
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Ravi Peixoto aponta que “o precedente ndo teria mais
congruéncia social, a partir do momento em que ha uma
incompatibilidade entre esse entendimento e a propria mudanca fatica da
sociedade.”*

Quanto menos congruéncia social tiver um precedente, mais
alheio & sociedade ele estaré. E tanto mais anacrdnico soard aos ouvidos
de quem tiver de aplicad-lo. Mudangas de natureza politica, social,
cultural ou econémica paulatinamente vao empurrando o julgador contra
0 precedente.

Congruéncia social, portanto, esta associada a harmonia do
precedente com o0s valores extrajuridicos que regem a vida em
sociedade. E podemos dizer que quanto menos socialmente congruente
for um precedente, mais proximo estara de ser legitimamente superado.
Mas isso ndo basta.

Em segundo lugar, com forte associa¢do a congruéncia social do
precedente, ha a ideia de consisténcia sistémica, segundo a qual todas as
regras que compdem o ordenamento juridico devem ser consistentes
umas com as outras.***

Consisténcia sisttmica envolve aplicagdo sucessiva de uma regra
juridica compativel com as proposi¢des sociais que ddo suporte aos
fundamentos determinantes do precedente, respeitando, sobretudo, a
imparcialidade (“evenhandedness”) do Direito. Isto é, ndo sO a
elaboracdo de regras universalizaveis, mas a efetiva aplicacdo nos casos
subsequentes de regras compativeis com essas proposicdes
universalizaveis.*®

Ao tratar da formulacdo de distingdes, viu-se que a sucessao
daquelas tidas por relevantes ou irrelevantes ira alterar a abrangéncia do
campo de influéncia do precedente. Cada excecdo atribuida a aplicacdo
dos fundamentos determinantes do precedente ira impor uma condicao a
mais para aplicacdo dessa ratio, estreitando seu campo de aplicacdo. Em
contrapartida, cada diferenca tida por irrelevante ird tornar o precedente
mais abrangente, precisamente porque aquela diferenciacdo ndo foi
capaz de gerar solucdo juridica diversa.

Essas distingdes ndo sdo, por si SO, necessariamente nocivas ao
precedente. Antes de qualificd-lo como ruim ou indtil, as distingfes

¥3 PEIXOTO, Ravi. Superagéo do precedente e seguranca juridica. p. 203.
34 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 44-47.
%5 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 46.
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apenas dizem que ele n&o é aplicavel ao caso analisado®*® (na expressao

de Duxbury, “good but inapplicable law” ao invés de “bad law").

Por outro lado, ocorre a quebra da congruéncia quando aplica-se
o0 precedente de forma a formular uma distingdo — ou negar a existéncia
de uma — baseado em razdes incompativeis com as proposi¢des sociais
gue dao sustento ao precedente. Dessa forma, os fundamentos
determinantes do precedente deixam de guardar coeréncia com outras
decisdes. E essas distincbes sdo qualificadas por isso como
inconsistentes, Eorque sdo incompativeis com as razdes que dao sustento
ao precedente.>®

Por exemplo, seria evidentemente uma decisdo inconsistente
excepcionar a aplicagdo de uma norma juridica sobre responsabilidade
civil por acidente de transito com base na naturalidade do motorista. As
distingbes inconsistentes sdo facilmente desmascaradas como
formulagbes ndo universalizaveis, associadas a uma aplicacéo
parcializada do precedente.

Para aclarar o ponto, pode-se erigir um paralelo entre a teoria de
Celso Antonio Bandeira de Mello acerca das violagdes ao principio da
isonomia e a formulacdo de distingBes inconsistentes. Segundo o autor,
quando a lei empreende diferenciacdo entre individuos — determinado
beneficio para determinado grupo, por exemplo — deve haver uma
correlacéo légica entre o fator de discrimina§éo (critério utilizado) e a
diferenciacio empreendida (efeitos juridicos).**

Um exemplo dado pelo autor é a concessdo de licenca
remunerada a funcionarios gordos para frequentarem congresso
religioso. O critério de diferenciacdo (fator de discrimen) escolhido —
compleicdo corporal — ndo é em si insuscetivel de fundamentar
diferenciacdes pela lei. O que o torna inadmissivel é que ndo guarda
qualquer correlacdo Idgica com os efeitos juridicos atribuidos — licenca
remunerada para frequentar congresso religioso.

Para Bandeira de Mello, portanto, “a discriminag¢@o ndo pode ser
gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adequacéo racional entre o

36 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial. p. 470.
%7 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 113.
%38 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 136-138.

%9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido juridico do principio
da igualdade. S&o Paulo: Malheiros, 1993. p. 37-40.
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tratamento diferenciado construido e a razdo diferencial que Ihe serviu
de supedaneo” **

O raciocinio pode ser facilmente transposto para a teoria das
distingBes inconsistentes, na medida em que o que torna uma distingdo
inconsistente ndo é o critério em si adotado — razdo de diferenciacdo —,
mas a incompatibilidade desse critério com as razdes que déo sustento
ao precedente afastado.

Os fundamentos determinantes do precedente equivalem aos
efeitos descritos na lei discriminadora, enquanto a razdo de distin¢do do
precedente equivale ao fator de discrimen adotado pela lei. A distingdo
(discriminacdo) s6 é consistente (respeitante a igualdade) se houver
compatibilidade (correlagéo l6gica) entre o critério adotado e as razbes
gue ddo sustento ao precedente (entre o fator de discrimen e os efeitos
juridicos atribuidos pela lei).

A primeira vista, seria possivel concluir que a formulagio de
distingdes inconsistentes € indesejavel e nociva a racionalizacdo do
direito jurisprudencial. N&o ¢ assim, todavia.

Em um sistema de precedentes vinculantes, resta ao juizo inferior
a obrigacdo legal de empreender a mesma solucdo para o0 caso presente,
se entender que o caso precedente lhe é aplicavel. A formulacdo de uma
distincdo inconsistente &, muitas vezes, o inicio da verificacdo da
deterioragdo da prdpria congruéncia social do precedente, um meio de
defesa dos juizos vinculados para com a aPIicagéo de um precedente ja
n&o mais aceito pela comunidade juridica.®**

Por isso, vé-se que congruéncia social e consisténcia sistémica
andam de maos dadas. Em ambos os conceitos é crucial a compreenséo
das proposicOes sociais (morais, politicas e de experiéncia) que ddo azo
ao precedente. A modificacdo da sociedade faz diminuir a congruéncia
social do precedente, 0 que motiva a sua aplicacdo de maneira
inconsistente, a fim de procurar solugdes juridicas mais adequadas ao
caso.

Essas distincGes serdo postas a prova pelo sistema recursal. Sendo
derrubadas, manter-se-4 o precedente intacto. Sendo confirmadas,
estardo colaborando para a sua deterioragao.

%0 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido juridico do principio
da igualdade. p. 39.

¥ Luiz Guilherme Marinoni destaca a aptiddo da formulacéo das distingdes

inconsistentes como um passo provisorio para a superacdo do precedente
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. p. 334).
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A formulacdo de distingdes inconsistentes também ¢é bastante
menos nociva a doutrina dos precedentes que o simples “ignorar” o
precedente. Como anota Duxbury, o proprio fato de o juiz
explicitamente afastar-se do precedente ja é evidéncia da autoridade do
procedente.®*

Por outro lado, a falta de fundamentagdo na formulacdo de
distingdes ocasiona graves distorcdes no campo de influéncia do
precedente.’** Mesmo um enfrentamento ruim do precedente é melhor
gue nenhum enfrentamento. Uma distingdo absurda é facilmente
desmascarada, e se ndo o for, certamente é porque 0 precedente ja
enfrenta resisténcia na comunidade juridica, tendo em conta tipicos
problemas de congruéncia social.>**

A inconsisténcia sistémica ndo é observavel somente entre
decisGes de aplicacdo de um mesmo precedente, ou de uma mesma
“doutrina”. Antes disso, a inconsisténcia sistémica pode ser observavel
entre os fundamentos do precedente e outras regras juridicas afins. Isto
é, pode-se observar a incompatibilidade do precedente com a concepcéo
geral do Direito, a que o precedente ndo pdde acompanhar. A estas duas
modalidades de consisténcia, Eisenberg chama de coeréncia interna —
aplicacdo de uma mesma regra juridica — e externa — conformidade desta
aplicagdo com o restante do ordenamento.**®

Como visto, seguranca juridica e igualdade sdo dois dos
elementos centrais em uma doutrina de precedentes. A previsibilidade
do funcionamento do Poder Judicidrio e o tratamento igual para
situacGes iguais sdo nucleares a adequada aplicacdo de um precedente.

2 «“The very fact that a judge explicitly departs from a precedent might be
considered evidence that the precedent has some authority, for explicit
departure from a precedent invariably entails an explanation; judicial
precedents would only be devoid of authority if judges felt no need to offer
reasons for their actions in those instances when they choose not to follow
them.” Tradug@o livre: “O proprio fato de um juiz se afastar explicitamente
de um precedente pode ser considerado evidéncia de que o precedente tem
alguma autoridade, pois o explicito afastamento de um precedente
invariavelmente demanda uma explicacdo; Os precedentes judiciais s6
estariam desprovidos de autoridade se os juizes ndo sentissem necessidade
de oferecer razbes para justificar porque optaram por ndo segui-los”
(DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. p. 112).

%3 Nesse sentido ver subitens 2.3.1 e 2.3.2.
4 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 137-138.
5 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 103-105.
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Sendo assim, verificada a incongruéncia social do precedente, e,
também que esta incongruéncia tenha gerado aplica¢do inconsistente,
tanto a seguranga juridica quanto a isonomia sdo afetadas
negativamente.

As aplicacOes inconsistentes ocasionam violagGes & isonomia, ja
que determinados sujeitos terdo o precedente aplicado para si, enquanto
outros ndo — sem um fator de discrimen valido perante as razdes do
precedente. [Essas inconsisténcias também atacam a confianca
depositada no precedente. Pois j& ndo se pode mais prever
adequadamente o resultado da sua utilizagdo.

Dessa forma, as incongruéncias sociais e inconsisténcias
sisttmicas vdo paulatinamente minando os valores de estabilidade
depositados no precedente. Estas razdes passam a militar contra a
preservacdo do precedente quando, por conta de continuas
demonstracGes de incongruéncia social ou sistémica do precedente, este
deixa de servir de exemplo para as condutas dos jurisdicionados, pois
sua aplicabilidade ja passa a ser incerta e pouco precisa. Dai por diante
haverd um momento em que serd mais esperada a revogagdo do
precedente do que a sua manutencao.

A partir dessa queda de confianca no precedente — motivada por
suas incongruéncias e inconsisténcias — € que deve ter lugar a sua
superacdo. Dai a mencdo, no art. 927, 8°4, CPC/15, de que a partir da
fundamentacdo adequada e especifica tome-se em consideragdo “os
principios da seguranga juridica, protecdo da confianga e isonomia” —
gue nada mais sdo do que as razBes que motivariam a preservacao do
precedente antes de sua derrocada.

Como Melvin Eisenberg pontua, a superacdo de um precedente
frequentemente n&o envolve uma mudanca brusca de curso.’*® A
mudanca de entendimento ja deve ser esperada, considerando todo um
contexto maior envolvendo o precedente e as outras proposi¢oes
juridicas que o cercam, e que com ele ja contrastam.

Perceba-se que a incongruéncia social do precedente motiva
inicialmente a formulacdo de distingbes sem fator de discrimen
sustentavel, para depois justificar a toda prova a prdpria superacdo do
precedente. >’

36 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. p. 104.

¥7 «E claro que essas situagdes também podem ser evidenciadas pelos tribunais
mediante distingBes inconsistentes. Essas distingfes, especialmente quando
fundadas em proposi¢Oes sociais inconsistentes com as que embasam o



147

A confianga no precedente é o fiel da balanca de sua superacao.
Se a sociedade jA& mudou a ponto do precedente deixar de incutir
confianga na comunidade juridica, esta na hora de supera-lo.

Baseado na confianca depositada no precedente também é crucial
pensar-se sobre a eficacia da mudanca de entendimento. O 83° do art.
927, CPC/15 expressamente autoriza a modulacdo dos efeitos dessa
superacao:

83° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse
social e no da seguranga juridica.

A modulacdo dos efeitos da decisdo, compreendida como a
irretroativade (ou a prospectividade) de uma tese, é justificada na
manutencado da confianca legitima depositada naquele entendimento.

Essa previsdo é comparavel ao chamado prospective overruling,
presente nos paises que adotam a doctrine of stare decisis. Trata-se de
instituto que objetiva limitar os danos causados pela alteragdo da
jurisprudéncia a confianga justificada dos cidaddos na forca do
precedente. 348 ¢34

Desde a Lei Federal 9.868/99 (Lei da ADIn), ha a possibilidade
de modulacdo dos efeitos das decisdes em controle concentrado de

precedente, constituem evidéncias de que este sera revogado em breve”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. p. 403.

SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula
vinculante. p. 161-162; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. p. 426.

348

%9 Qutras variantes da técnica de modulagdo identificadas por Thomaz

Bustamante sdo purely prospective overruling (aplicagdo puramente
prospective, quando o tribunal aplica o novo entendimento para fatos
ocorridos apenas apds o julgamento; a regular prospective application
(aplicacdo quase prospectiva), onde o tribunal aplica o novo entendimento
para fatos ocorridos apés o julgamento mas, de outro lado, estabelece a
aplicagdo retroativa no caso especifico; e a “aplicagdo prospectiva-
prospectiva”, onde o tribunal pspde os efeitos da nova regra para uma data
futura (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente
judicial. p. 420-421).



148

constitucionalidade (art. 27%°). Essa previséo, é claro, compreendia 0s

efeitos concretos de uma parte dispositiva de uma decisdo de
inconstitucionalidade. Os efeitos da decisdo inteira séo modulados para
manter higidos (as vezes pro futuro) efeitos de uma lei agora julgada
inconstitucional. A eficacia da decisdo como um todo € sustada para um
momento no futuro. Esta modulagdo, muito embora vise a resguardar
também vetores de seguranca juridica, ndo necessariamente estara
associada a uma mudanca de entendimento.®*' E comum a abordagem
pelo STF para proporcionar tempo de adaptacdo ao Poder Pblico.*?
Exemplos ndo faltam, como o julgamento da ADI 4.425% sobre a
Emenda Constitucional dos precatérios, ou a ADI 4.270%* decisdo
sobre a inconstitucionalidade do modelo de defensoria dativa
implementado em Santa Catarina.

Isto é diferente da modulagdo descrita no referido dispositivo do
CPC/15, que expressamente autoriza a modulacdo dos efeitos de uma
revisdo de entendimento de fundamentos determinantes aplicaveis a
casos analogos. Quando fala-se em overruling, o foco mais uma vez ndo
é a decisdo (compreendida como o dispositivo), e sim a tese, que pode
ou ndo ser aplicada diretamente ao caso em exame e a casos analogos
contemporaneos ou futuros.

%0 Lei Federal 9.868/99: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, e tendo em vista razGes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”.

%! Como bem destacam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, em

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao
Caodigo de Processo Civil: arts. 926 a 975. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 178.

Como Bustamante destaca, a proposicao de efeitos apenas para uma data
futura demonstra normalmente que o tribunal “pretende dar uma chance ao
legislador para que faca as alterages no Direito necesséarias para a aplicacdo
tranquila e adequada desse novo precedente judicial” (BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial. p. 421).

%3 STF, Tribunal Pleno, ADI 4425 QO, rel. Min. Luiz Fux, julgado em
25/03/2015, DJe 03/08/2015.

%4 STF, Tribunal Pleno, ADI 4270, rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em
14/03/2012, DJe 24/09/2012.

352
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Nada obstante, atualmente o STF ja vinha modulando os efeitos

de diversas decisbes também fora do controle concentrado em
circunstancias bastante préximas ao que almeja o novo CPC.3®
Também em decisdo paradigmatica de relatoria do Min. Gilmar Mendes
(RE 637.485, julgado em 1°/8/12**°) foi dada interpretacdo ampliativa

355

356

Veja-se, por exemplo, o Recurso Extraordinario 600.885, onde o STF
modulou pro futuro os efeitos de decisdo que entendeu que a CF/88 ndo
recepcionou dispositivos da Lei Federal 6.880/80 que possibilitava a
instituicdo de requisitos para ingresso nas forcas armadas por meio de
regulamentos infralegais.

Trecho pertinente da ementa: “Mudangas radicais na interpretacdo da
Constituicdo devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa reflexdo sobre
suas consequéncias, tendo em vista o postulado da seguranca juridica. Nao
sO a Corte Constitucional, mas também o Tribunal que exerce o papel de
6rgdo de cupula da Justiga Eleitoral devem adotar tais cautelas por ocasido
das chamadas viragens jurisprudenciais na interpretacdo dos preceitos
constitucionais que dizem respeito aos direitos politicos e ao processo
eleitoral. N&o se pode deixar de considerar o peculiar carater normativo dos
atos judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral, que regem todo o
processo eleitoral. Mudancas na jurisprudéncia eleitoral, portanto, tém
efeitos normativos diretos sobre os pleitos eleitorais, com sérias
repercussdes sobre os direitos fundamentais dos cidaddos (eleitores e
candidatos) e partidos politicos. No ambito eleitoral, a seguranga juridica
assume a sua face de principio da confianca para proteger a estabiliza¢do
das expectativas de todos aqueles que de alguma forma participam dos
prélios eleitorais. A importancia fundamental do principio da seguranca
juridica para o regular transcurso dos processos eleitorais esta plasmada no
principio da anterioridade eleitoral positivado no art. 16 da Constitui¢do. O
Supremo Tribunal Federal fixou a interpretacdo desse artigo 16,
entendendo-o0 como uma garantia constitucional (1) do devido processo
legal eleitoral, (2) da igualdade de chances e (3) das minorias (RE 633.703).
Em razéo do carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do
Tribunal Superior Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo
eleitoral, é razoavel concluir que a Constituicdo também alberga uma
norma, ainda que implicita, que traduz o postulado da seguranca juridica
como principio da anterioridade ou anualidade em relacéo a alteracdo da
jurisprudéncia do TSE. Assim, as decisbes do Tribunal Superior Eleitoral
que, no curso do pleito eleitoral (ou logo apdés o seu encerramento),
impliquem mudanga de jurisprudéncia (e dessa forma repercutam sobre a
seguranga juridica), ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e
somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior (STF,
Tribunal Pleno, RE 637485, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
01/08/2012, DJe 20/05/2013).
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ao art. 16 da CF*’, para entendé-lo aplicavel também as alteracdes de
jurisprudéncia sedimentadas em matéria eleitoral ocorridas durante ou
logo ap6s as elei¢bes. Sdo claras manifestagbes de preocupagdo do STF
com o resguardo dos principios da seguranca juridica e protecdo da
confianca depositada na jurisprudéncia, valores resguardados ainda em
maior medida pelo § 3° do art. 927 do CPC.

A alteracdo legislativa também pode ser uma razao para superar
dado precedente®®, inclusive, primeiro, motivando a formulacdo de
distingBes (j& que a legislacdo nova pode impor conclusdo diversa
daquela do precedente), em seguida, eventualmente desidratando por
completo o precedente, uma vez verificado que nada da nova legislagdo
da respaldo aquelas conclusGes anteriores.

Sendo a lei escrita a base de sustentacdo interpretativa dos
precedentes, caso esta venha a ser alterada pelo legislador, perdera
sustento o entendimento jurisprudencial baseado na legislagéo revogada.
Na Lei Federal 11.417/06, que trata da aprovacdo, revisdo e
cancelamento de simulas vinculantes, ha a previsdo expressa de que
“revogada ou modificada a lei em que se fundou a edicdo de enunciado
de simula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por
provocacao, procedera a sua revisdo ou cancelamento, conforme o caso”
(art. 59).%*°

E importante lembrar que a revogacio de uma lei pelo legislativo
ndo presta qualquer homenagem ao quanto os jurisdicionados

%7 CF/88, Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data
de sua publicagéo, ndo se aplicando a eleigdo que ocorra até um ano da data
de sua vigéncia (Redacédo dada pela Emenda Constitucional 4, de 1993).

%% Nesse sentido, ver: CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo Civil
brasileiro. p. 441; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o
direito processual civil. p. 259.

%9 Victor Nunes Leal explica que: “a Simula pode modificar-se, ou perder sua

eficacia, total ou parcialmente, quando se altera a norma de direito cuja
interpretacdo nela se traduz. Com o evolver das reformas constituintes e
legislativas, alguns enunciados ficam prejudicados, no todo ou em parte,
sem direta interferéncia do Supremo Tribunal, que apenas registra ou
divulga tais consequéncias. Assim, por exemplo, quando se reduziu aos
casos de ofensa a Constituicio o recurso extraordinario em matéria
trabalhista, uma série de simulas - salvo para fins retrospectivos — deixou de
ter utilidade. O mesmo aconteceu em casos de modificacbes de leis ou
decretos” (LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF.
Revista de Direito Administrativo, n. 145, p. 6, jul.-set. 1981).
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depositavam confianga ou ndo na norma revogada. Esse problema fica
para o direito intertemporal e suas interacdes para a definicdo dos
direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos e da inaplicabilidade da nova
legislacéo a situacGes passadas (irretroatividade).

Nada obstante, 0 momento de uma alterac&o legislativa também é
de crucial importancia para avaliar os valores da confianca justificada no
precedente. Considerando a irretroatividade das leis, a decisdo politica
de aprovar nova legislacdo pode ser vista como um claro marco na
histéria do precedente baseado na legislacao revogada, a fim de verificar
sua perda de forca enquanto modelo de conduta.”® Da mesma forma, a
correcdo legislativa da jurisprudéncia pode servir para dirimir uma
aplicacdo inconsistente de um precedente que ja ndo tem eco na
comunidade juridica, atualizando o Direito aplicavel a matéria com os
atuais valores de congruéncia social, independentemente da superacdo
expressa do precedente.®®*

A superacdo do precedente é funcdo tipica do drgdo que o
prolatou. Um 6rgdo jurisdicional hierarquicamente inferior ndo detém
competéncia para rever os precedentes de 6rgao superior, aos quais esta
vinculado pela eficécia vertical dos precedentes.*

Entretanto, no common law, reconhece-se a possibilidade de uma
Corte inferior antecipar-se a esta superagdo quando presentes razdes
gualificadas que tornem presumivel o fato de que o precedente sera

%0 Morgana Galio sustenta que a alteracdo do texto legislativo importa
superacdo automatica, independente da manifestacdo do Judiciario (GALIO,
Morgana Henicka. Overruling. p. 237). Ndo ndo se pode concordar com a
referida posi¢do porque ndo ha como conceber superacdo automatica, ja que
0 modo como a legislacdo se relacionard com o precedente anterior devera
necessariamente ser objeto de interpretagéo.

%L Além disso, “A corregdo legislativa pode ainda cumprir a importante tarefa

de rediscutir um tema decidido pelo Judiciario sem as consideracdes
sistémicas que multiplas decisbes judiciais podem acarretar. Ou seja, a
correcdo legislativa pode funcionar como instrumento legitimo de nova
discussdo de temas decididos por meio de entendimentos jurisprudenciais
decorrentes da tipica "visdo de tanel" dos processos judiciais, nos quais
geralmente os aspectos particulares do caso em exame acabam prevalecendo
em relagdo a visdo panoramica e sistémica do assunto” (OLIVEIRA,
Gustavo da Gama Vital de. Estado legislativo e correcdo legislativa da
jurisprudéncia. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 73,
2010, p. 13).

%2 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. p. 345.
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revogado quando a Corte Superior tiver oportunidade de revé-lo. Trata-
se do chamado anticipatory overruling®®,

O Iinstituto, todavia, ndo parece ser formalmente aplicavel ao
direito brasileiro®*. A superacéo antecipada do precedente tem utilidade
pratica quando consideramos o contexto dos sistemas judiciarios
americano e inglés, onde o0 acesso as Cortes de vértice é sobremaneira
restrito. No Brasil, com a previsdo constitucional de alcance aos
tribunais superiores pela via dos recursos excepcionais, 0 STF ou STJ
poderdo manifestar-se sobre o0 caso concreto, em recurso que serd
admitido se for o caso de alterar-se o entendimento vinculante. Eventual
perigo de dano podera muito bem ser dirimido por tutela de urgéncia,
sem a necessidade de adentrar-se no mérito do precedente. Além disso, é
inderrogavel a prerrogativa dos julgadores vinculados a Corte de vértice
distinguirem a aplicacdo do caso baseado em precedente que j& ndo
detém congruéncia social.

Por fim, cabe responder a uma ultima pergunta: por qual
procedimento deve ser realizada a superacdo do precedente? Supondo
gue seja verificado seu descompasso com os valores sociais e seja
aferida a falta de confianca na tutela da seguranca do precedente, por
guais mecanismos essa superacdo deve ocorrer?

Via de regra, pode-se dizer que um precedente deve ser superado
pelo mesmo procedimento que 0 gerou. Esta constatagdo vale
especialmente para enunciados aprovados formalmente, como séo as
simulas vinculantes e n3o vinculantes.*®® Nada obstante, nio ha

%3 Conforme analisado por Margaret Kniffen no sistema juridico americano em
KNIFFEN, Margaret N. Overruling supreme court precedents: antecipatory
actions by United States Court of Appeals. In: Fordham Law Review, vol.
51, issue 1, article 2, p. 53-89.

Nada obstante, Morgana Henicka Galio em GALIO, Morgana Henicka.
Overruling. p. 251-257 trouxe o exemplo dos casos de prisdo do depositario
infiel, pois mesmo antes do STF formalmente cancelar a simula 619 (“A
prisdo do depositéario judicial pode ser decretada no prdprio processo em que
se constituiu o encargo, independentemente da propositura de agdo de
deposito.”) e concluir o julgamento do RE 466.343 — onde a matéria era
debatida — j& foram concedidos habeas corpus de oficio no STF e outra
cortes para sustar prisGes baseadas na condicdo de depositario infiel (nesse
sentido ver no STF: HC 93.435, HC 90.354 e HC 88.173).

Sobre a superagdo de enunciado de simula, Ronaldo Cramer sustenta que:
“os Unicos precedentes que sdo modificados de forma abstrata sdo as
simulas. Esse tipo de precedente — que, como visto, é um precedente lato
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impedimento juridico para que se reconheca a obsolescéncia de uma
antiga sumula em um julgamento inter partes, sendo, todavia, bastante
conveniente, por razfes de seguranca juridica, que se proceda ao
cancelamento oficial do enunciado, para deixar de induzir o
jurisdicionado a erro com um enunciado vigente que j& ndo tem
aplicabilidade.

Tratando-se de precedentes firmados em julgamentos
(jurisdicionais), a questdo torna-se bem mais flexivel.

Nao ha qualquer necessidade para que um precedente firmado em
acdo direta de inconstitucionalidade — que ateste a inconstitucionalidade
de lei municipal que institua tipo penal, por exemplo — venha a ser
superado por uma agdo de controle concentrado subsequente. A coisa
julgada erga omnes e o efeito vinculante tipicos da acdo direta
permanecem incélumes (ndo cabe a um julgamento posterior
“ressuscitar” uma lei declarada inconstitucional, ou desfazer os efeitos
do julgamento anterior), mas as razdes juridicas — os fundamentos
determinantes — podem vir a ser revistos no julgamento de outro
processo. Vale a ressalva, todavia, de que quanto mais “formalizada” for
a formacdo do precedente — pense-se nas “teses” de repercussdo geral —
maior a necessidade de proceder-se ao formal cancelamento para
promover a confianca depositada agora na superacdo do precedente.

2.5 INFLUENCIA DOS PRECEDENTES NO CURSO DO
PROCESSO (CATALISADOR POSITIVO OU NEGATIVO)

Quais as consequéncias da aplicabilidade de um precedente a fim
de solucionar um caso concreto?

Aqui parte-se da premissa de que o precedente em questdo é
aplicavel ao caso presente e que a utilizagdo de suas razdes
determinantes é capaz de esgotar o contelido dos pedidos da acéo ou
recurso.*®Esta premissa servira para poder-se adequadamente visualizar
as diferenciacGes de regime juridico processual associadas a esta

sensu, pois representa o precedente que motivou a sua edicdo — tem
procedimento especifico e abstrato para revisdo ou cancelamento. Esse
procedimento encontra-se nos regimentos internos dos tribunais”
(CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais. p. 151).

%% Importante ter assente essa premissa apenas para compreender a construgao,
pois o precedente em um processo real frequentemente apenas se portara a
resolver uma questao juridica incidente, ndo o caso como um todo.
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circunstancia. Os problemas associados a discussdo sobre a
aplicabilidade ou ndo do precedente ao caso (distingdes) e possibilidades
de controle pelo 6rgdo competente serdo discutidas no capitulo seguinte.

Partindo do raciocinio de que 0 caso presente encontre-se dentro
de um campo de influéncia de um caso precedente, pode-se supor
também que a aplicacdo desse precedente impde ao caso presente uma
solucdo em determinado sentido. As razdes do precedente podem tanto
beneficiar o autor quanto prejudicar o direito postulado. Para fins de
simplificacdo, tomemos as opg¢des binarias de improcedéncia total ou
procedéncia total das razdes do autor/recorrente. Isto é, para fins da
explanacdo deste item, ou o precedente da razéo total ao autor, ou da
nenhuma razo.

Compreendendo as consequéncias da alocacdo do caso nesses
dois extremos, resolve-se o problema da procedéncia parcial
tranquilamente a partir da aplicacdo da teoria dos capitulos de
sentenca.>®’

Estas premissas pressupdem que o resultado final do processo
devera ser aquele justificado no precedente, pois o Direito interpretado
nos tribunais em um precedente vinculante (art. 927, CPC/15) sustenta
essa concluséo.

Para alem da forca vinculante exercida pelo precedente no
resultado final da demanda (sentenga), 0s precedentes também
autorizam abreviacdes de procedimento®® durante o tramite do
processo.

Em qualquer dos sentidos em que o precedente possa ser
invocado — para fundar ou infundar totalmente o pedido do autor — suas
razdes atuam como catalisadores, enquanto “aceleradores” do resultado
final esperado do processo. Esta propriedade funciona tanto em favor do
autor — procedéncia total — quanto contra ele — improcedéncia total —, a
depender da posicdo dos fundamentos determinantes do precedente em
relacdo ao direito postulado.

Os subitens seguintes abordardo especificamente cada um dos
momentos em que 0s precedentes podem fundar estas abreviacfes de
procedimento, quais sejam: possibilidade de julgamento liminar do
processo (art. 332, CPC/15); possibilidade de concessdo de tutela de
evidéncia (art. 311, CPC/15); dispensa de remessa necessaria (art. 496, §

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. Sdo Paulo: Saraiva,

2014.
%8 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais. p. 198.
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4°, CPC/15); autorizagdo de julgamento monocratico nos tribunais (art.
932, IV e V, CPC/15); presuncdo de existéncia de repercussao geral em
recurso voltado contra acérddo contrario a precedente (art. 1.035, § 3°,
CPC/15); dispensa de caucdo em execugdo provisoria (art. 521, IV,
CPC/15); e alteracdo do regime juridico de admissibilidade dos recursos
especial e extraordinario (art. 1.030, CPC/15).

Veja-se que estas abreviagoes de procedimento apenas aceleram o
resultado final do processo que ja é esperado em face da leitura juridica
do caso concreto — conforme pressuposto para fins desta explanacéo.
Inexistissem essas especificacbes procedimentais e se fosse aplicada
coerentemente a regra do precedente, o resultado final seria
rigorosamente 0 mesmo. Sao beneficios processuais para autor ou réu
gue intentam alcangar esse resultado com menos atos processuais e, em
Gltima andlise, em menos tempo.

Portanto, o wvalor primordialmente defendido por essas
abreviagbes de procedimento (art. 332, CPC/15, por exemplo) ou
adiantamentos do provimento final (art. 311, CPC/15, por exemplo) ¢ a
celeridade processual.

Como visto, seguran%a e igualdade sdo os valores primordiais a
doutrina dos precedentes®, mas esta ideia ndo exclui que os
precedentes racionalmente identificados e aplicados possam colaborar
para obtencéo de deciséo efetiva em duragdo razoavel.

Essas abreviacbes de procedimento ndo tornam logicamente
(mais) certa a aplicacdo do precedente ao caso concreto, pois sempre ha
a dependéncia da interpretacio do julgador em reconhecer a
aplicabilidade dos fundamentos determinantes do precedente ao caso
concreto. Isso pode (ou ndo) ocorrer com ou sem o conhecimento de um
pedido de tutela de evidéncia em 1° grau ou de um julgamento
monocratico pelo relator, por exemplo.

%° Como também destacam: PINHO, Humberto Dall Bernardina de:

RODRIGUES, Roberto de Aragudo Ribeiro. O microssistema de formacéo
de precedentes vinculantes previsto no novo CPC. Revista de Processo, Sdo
Paulo, ano 41, v. 259, p. 414, set. 2016; e CAMBI, Eduardo; ALMEIDA,
Vinicius Gongalves. Seguranga juridica e isonomia como vetores
argumentativos para a aplicacdo dos precedentes judiciais. Revista de
Processo, Séo Paulo, ano 41, v. 260, p. 277-304, out. 2016.



156

25.1 Improcedéncia liminar do pedido (art. 332, CPC/15)

O primeiro exemplo de abreviagdo de procedimento é o mais
drastico deles, porque dispensa a propria perfectibilizacdo da relagdo
juridica processual entre autor, réu e juiz,*® a fim de, por meio da
autoridade de um precedente considerado vinculante, julgar ja in limine
improcedente o pedido.

A disposigdo do art. 332 do CPC/15 prevé que “nas causas que
dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citacdo do
réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | — 0
enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica; Il — o acérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de recursos
repetitivos; 111 — o entendimento firmado em incidente de resolucéo de
demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia; IV — o enunciado
de sumula de tribunal de justiga sobre direito local.”

Muito embora haja posicdes em contrario®”* e a prépria lei utilize
a forma verbal imperativa (“julgara”), ndo se considera que o dispositivo

%% “Quando o autor propde uma demanda em juizo, forma-se uma relagdo

juridica entre ele e 0 juiz; com a citagdo do réu, esta relacdo juridica se
completa, ligando o réu ao juiz; e todos séo, enquanto sujeitos processuais
titulares de direitos, poderes e faculdades, e os correspondentes, deveres
sujeicdes e Onus.” (ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do
processo. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 170.

' Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Larissa Clare Pochmann da Silva

compreendem que nos casos de coincidéncia entre as previsdes do art. 927 e
art. 332 h4 um dever do magistrado, e ndo mera faculdade, de julgar
liminarmente improcedente o pedido (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann. O julgamento liminar de
improcedéncia do pedido: a previsdo do CPC/2015 comparada a do
CPC/1973. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 41, v. 261, p. 150, nov.
2016. Daniel Amorim Assumpcdo Neves também vé um dever do juiz,
argumentando que essa conclusdo “ndo depende de expressao legal, mas sim
da eficacia vinculante dos entendimentos consolidados pelos tribunais que
admitem essa espécie de julgamento liminar” (NEVES, Daniel Amorim
Assumpcdo. Novo Codigo de Processo Civil comentado. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 568). No mesmo sentido Ezair Meurer observa que o
dispositivo impde dever ao magistrado quando utiliza-se da forma verbal
imperativa “julgard” , diferentemente da hipdtese de reconhecimento de
prescri¢do e decadéncia (81° do art. 332, CPC/15) onde o legislador utiliza
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imponha uma obrigacdo ao magistrado competente®”?, simplesmente

pela razdo de que ndo ha um direito subjetivo do réu a improcedéncia
liminar do pedido (direito a ndo participar do processo). Um despacho
de citacdo ndo é nulo porque o magistrado “deveria” ter julgado
improcedente de plano a demanda. Dessa forma, entende-se aqui que a
guestdo sobre ser uma possibilidade ou uma obrigacdo do magistrado é
pouco importante ja que ndo had como exigir seu cumprimento se for
considerado um dever.

A escolha legislativa de dispensar a realizacdo do ato de citacdo
para fulminar, desde logo, uma pretensdo que encontra dbice nestes
enunciados e especificas decisdes, é um atestado da confianca gue deve
ser depositada nessas decisGes. O rol de hipoteses taxativas®’> do art.
332 permanece como o0 Unico caminho no sistema processual brasileiro
para obtencéo de sentenca de mérito sem citago da outra parte.>™

Essa possibilidade foi originariamente introduzida ainda na
vigéncia do CPC/73, em 2006, com a adicdo do art. 285-A%", pela Lei
Federal 11.277/06. Ainda antes da entrada em vigor da lei, o0 Conselho
Federal da OAB ingressou com uma ADI contra o dispositivo. O relator

a expressdo “podera” (MEURER JUNIOR, Ezair José. Sumula vinculante
no CPC/2015. p. 175).

%2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de
Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p. 989.

Como reconhece MEURER JUNIOR, Ezair José. Sumula vinculante no
CPC/2015. p. 181.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery entendem que o disposisito é
inconstitucional “porque o autor tem o direito de ver efetivada a citagdo do
réu, que pode abrir mao de seu direito e submeter-se a pretenséo,
independentemente do precedente juridico de tribunal superior ou de
qualquer outro tribunal, ou mesmo do proprio juizo.” A partir desta
premissa 0s autores sustentam a ideia de haver violagdo as garantias da
isonomia, da legalidade, do devido processo legal, do direito de agdo, do
contraditorio e ampla defesa, bem como ao principio dispositivo (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. p. 988-989).

5 Codigo de Processo Civil de 1973: “Art. 285-A. Quando a matéria
controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser
dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada” (Incluido pela Lei Federal 11.277, de 2006).
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a época, Min. Cezar Peluso, entendeu aplicavel o rito especial do art. 12,
da Lei Federal 9.868/99, que prevé o julgamento de mérito definitivo
apos informagdes e pareceres da AGU e PGJ em face a “relevancia da
matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca
juridica”. Chegou a haver pedido de pauta, mas o julgamento nunca
ocorreu, e é provavel que o mérito ndo seja mais analisado em face da
revogacdo pelo CPC/15 e da substancial alteracdo pela qual passou o
dispositivo.®

Em comparacdo com o regime do art. 285-A do Cddigo
revogado, primeiro ponto que chama atencdo é a substituicdo do
requisito da “sentenca de total improcedéncia” do mesmo juizo, pelo rol
de decisBes e enunciados de simula do novo art. 332. Esta alteragdo vai
na linha do que a doutrina ja sustentava no sentido de ser insuficiente
apenas a sentenca do proprio juizo para autorizar o julgamento
liminar®”’, o que j& era acatado pela jurisprudéncia.®"®

376 Sobretudo, considerando o entendimento ha muito consagrado no STF de

que “Diante da revogacdo das normas impugnadas, o objeto da pretensao
inicial ndo mais subsiste, revelando-se inviavel o exame de sua
compatibilidade com a Carta Maior por meio do controle abstrato de
constitucionalidade. 3. A jurisprudéncia dessa Suprema Corte é pacifica
quanto a prejudicialidade da acéo direta de inconstitucionalidade, por perda
superveniente de objeto, quando sobrevém a revogacdo ou alteragdo
substancial da norma questionada em sua constitucionalidade” (STF,
Tribunal Pleno, ADI 4061 ED, rel. Min. Luiz Fux, julgado em 19/08/2015,
DJe- 16/09/2015).

Nesse sentido: NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo Codigo de
Processo Civil comentado. p. 567; FREIRE, Alexandre; RAMOS NETO,
Newton Pereira. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo. (Orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 481; TEIXEIRA, Guilherme Freire. In: CUNHA, José
Sebastido Fagundes; BOCHENEK, Antonio César; CAMBI, Eduardo
(Coords.). Cédigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 590

Como ja decidia o Superior Tribunal de Justica: “Deve ser afastada a
aplicagdo do artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil quando o
entendimento do juizo de Primeira Instancia estiver em desconformidade
com orientacdo pacifica de Tribunal Superior ou do Tribunal local a que se
encontra vinculado” (STJ, Segunda Turma, REsp 1279570/MG, rel. Min.
Mauro Campbell Marques, julgado em 08/11/2011, DJe 17/11/2011).
Também: “E necessario, para que o objetivo visado pelo legislador seja
alcangado, que o entendimento do Juiz de 1° grau esteja em consonancia
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Além disso, vé-se que a legislacdo divorciou-se da necessidade de
0 Caso concreto tratar-se de “causa idéntica” a do precedente. Isso tem
toda razdo de ser, primeiro porque ndo existem causas idénticas, pois
sempre ha diferencas (se ndo houvesse, o instituto aplicavel seria a coisa
julgada, conforme ja explicado), de maneira que supor aplicabilidade do
dispositivo com base nessa suposta “identidade absoluta” ¢
equivocado.®"

No CPC/15, considerando o dever de fundamentacdo inerente a
atividade jurisdicional, e concretizado no que concerne aos precedentes
nos incisos V e VI do 81° do art. 489, fala-se sempre em fundamentos
determinantes, aplicaveis ao caso concreto por meio da interpretacdo em
que se verifica inexistir distin¢do relevante no caso presente com relagéo
a esses fundamentos. Dessa maneira, qualquer um dos termos utilizados
pelo novo art. 332 — “enunciado de stimula” (inciso I e IV), “ac6rdao”
(inciso II) e “entendimento” (inciso IlI) — necessariamente devem
desembocar nessa mesma ideia de aplicacdo de precedentes. Por isso, 0
raciocinio autorizativo da aplicacdo do art. 332 ndo é diferente do
raciocinio a ser utilizado em uma sentenca de mérito comum que
reconhece como argumento a autoridade de um precedente vinculante ao
final do processo. Ainda assim, ndo se pode deixar de notar uma
importante incongruéncia no dispositivo.

O art. 927 do CPC/15, elenca o que podemos chamar de
precedentes vinculantes no direito brasileiro, indo desde as decisdes em
controle concentrado de constitucionalidade até a orientacéo do plenéario
ou 6rgdo especial do tribunal, passando por sumulas e julgamentos de
casos repetitivos e de assungdo de competéncia. O art. 332 vai
possibilitar a fundamentacdo de uma improcedéncia liminar até em
enunciados de sumula de “tribunal de justi¢a sobre direito local” (inciso
IV) — 0 que apenas por uma interpretacdo extensiva poderiamos incluir
no inciso V do art. 927. A expressa mencdo no art. 332 confere, por isso,
maior forca a estes enunciados locais que o préprio art. 927. Isto é, um
enunciado — da simula do Tribunal de Justica sobre direito local — que
pode nem ser considerado vinculante, ainda sim pode servir de
fundamento suficiente para um julgamento de improcedéncia liminar.

com o entendimento do Tribunal local e dos Tribunais Superiores (dupla
conforme)” (STJ, Terceira Turma, REsp 1225227/MS, rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 28/05/2013, DJe 12/06/2013).

%79 Nesse sentido, ver o item 2.2 sobre a aplicac&o do precedente.
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Esse ponto, por si s6, ndo é necessariamente incongruente®®, pois

ndo ha qualquer necessidade de haver uma correspondéncia exata entre
as hipoteses de um e outro instituto. A vinculatividade formal do
CPC/15 é caracterizada pela constatacdo da antijuridicidade da decisdo
que desrespeite fundamentos determinantes de um enunciado ou
julgamento tido por vinculante. Esta condigéo néo é violada pela adogéo
de um precedente “ndo vinculante” como razio para desencadear
procedimento especial, desde que haja a expressa autorizacdo legislativa
(art. 332, IV, CPC/15). No caso concreto, haveria incongruéncia se o
enunciado persuasivo da sumula local contrariasse precedente
vinculante do art. 927. Nesse caso, a incongruéncia seria in concreto, e
ndo decorrente diretamente da disposicao abstrata.

A incongruéncia, contudo, decorre do fato de o dispositivo adotar
enunciados de sumula de direito local como hipé6tese de utilizacdo, ao
mesmo tempo em que ignora as decisdes em controle de
constitucionalidade do STF.** Por essa razéo, atualmente 0 magistrado
esta proibido de dispensar a citacdo, tratando-se de postulacdo
contrastante com fundamentos determinantes®®* de agdo em controle
concentrado de constitucionalidade, ao mesmo tempo em que lhe €
permitido adotar enunciado da simula local para 0 mesmo fim.

%% Em sentido contrario, considerando por si s6 a falta de homogeneidade como
um entrave: PINHO, Humberto Dall Bernardina de; RODRIGUES, Roberto
de Aragudo Ribeiro. O microssistema de formagdo de precedentes
vinculantes previsto no novo CPC. Revista de Processo, Séo Paulo, ano 41,
v. 259, p. 422, set. 2016.

A presenca da sumula de direito local no art. 332 enquanto ausente no art.
927 também é notada por Fredie Didier Jr. O autor justifica a desarmonia
apontando que até a votacdo de projeto substitutivo na Camara dos
Deputados em 26/11/13, havia projecdo para um sexto inciso no atual art.
927 que tomaria por vinculantes também as simulas de direito local
(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. vol. 1. p. 598).

Caso houvesse desrespeito a parte dispositiva da decisdo em controle
concentrado (art. 103, §2° CF), seria causa para extinguir-se a acdo sem
resolucdo de mérito por falta de interesse processual, 0 que ndo provocaria
coisa julgada material apesar do efeito obstativo a nova demanda do art.
486, 81°, CPC/15.
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2.5.2 Concessao de tutela de evidéncia (art. 311, 11, do CPC/15)

Até a entrada em vigor do CPC/15, a antecipacdo de tutela
independentemente de demonstracdo do perigo de dano era associada
apenas ao abuso de direito de defesa do réu (art. 273, I, do CPC/73) e a
alguns procedimentos especiais.’®® Dessa forma, de maneira
generalizada, o autor deveria demonstrar sempre a razao de urgéncia que
justificaria a adocdo da técnica®* antecipatéria para, desde um ponto
anterior ao final do processo, usufruir do bem da vida discutido.

O CPC/15 positivou a técnica da tutela de evidéncia para, em
situacdes entendidas como de altissima probabilidade® de vitéria da
parte autora, antecipar a tutela pleiteada independentemente da
demonstratacdo de urgéncia ou perigo de dano. E uma técnica apta a
distribuir mais adequadamente o 6nus pelo tempo de duragdo do
processo.*®

383 . ~ -
Como as liminares em “a¢des possessorias de forga nova” (art. 562, do

CPC/15 e art. 928 do CPC/73) e a fixagdo de aluguel provisdrio nas acGes
revisionais de aluguel (art. 68, Il, da Lei Federal 8.245/91, como lembram
Camara, Pedron e Tolentino (CAMARA, Alexandre Freitas; PEDRON,
Flavio Quinaud; TOLENTINO, Fernando Lage. Tutelas provisérias no CPC
1973 e no CPC 2015: o quanto o novo tem de inovador? Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 41, v. 262, p. 180, dez. 2016). Yuri Gross
Magadan também elenca os exemplos das liminares concedidas em
embargos de terceiro e mandado de segurana, que ex lege ndo demandam
demonstracéo do perigo de dano (MAGADAN, Yuri Grossi. Hipdteses de
antecipacao de tutela. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 2009. p.
93).

Enquanto meio processual de atingimento da tutela jurisdicional de urgéncia

(LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibilizagao da tutela de urgéncia. Curitiba:
Jurua, 2007. p. 43).

Nesse sentido, Nelson Nery Junior fala em “altissimo grau de certeza quanto
ao direito deduzido” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de processo civil comentado. p. 948).
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%% Luiz Guilherme Marinon aponta que “em qualquer processo civil ha uma

situacdo concreta, uma luta por um bem da vida, que incide de modo
radicalmente oposto sobre as posices das partes. A disputa pelo bem da
vida perseguido em juizo, justamente porque demanda tempo, somente pode
prejudicar o autor que tem razdo e beneficar o réu que ndo a tem. No
processo civil, a demora na obtencéo do bem significa a sua preservagdo no
patriménio do réu. Quanto maior for a demora do processo maior sera o
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S&0 quatro os incisos que preveem as hip6teses de cabimento da
concessdo da tutela de evidéncia, mas é apenas o Il que interessa neste
estudo. O dispositivo, lido em conjunto com o caput, prevé que:

A tutela da evidéncia serd concedida,
independentemente da demonstracdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado atil do processo,
quando as alegacbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em simula vinculante.

Trata-se do segundo momento em que a existéncia e a
aplicabilidade de um precedente vinculante pode influenciar no curso do
processo. Ndo se trata de uma abreviacdo de procedimento, como a
improcedéncia liminar, pois a ac¢do continuard para julgamento de
mérito, nada obstante haja a inversdo do dnus do tempo no processo, do
autor para o réu.

Aqui o precedente funciona necessariamente em favor do autor
que detenha, em prol do seu direito, as razdes do julgamento repetitivo
ou enunciado de simula vinculante — ao contrario do art. 332, que, por
6bvio, funciona contra o autor.

A disposicdo do art. 311 limitou a concessdo de tutela de
evidéncia apenas a associagdo com enunciados de simula vinculante e
julgamentos de casos repetitivos®’, o que é consideravelmente mais
restrito do que as hipoteses permissivas da improcedéncia liminar.

dano imposto ao autor e, por conseguinte, maior sera o beneficio conferido
ao réu. Por isso, o sistema processual civil, para atender ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, deve ser capaz de racionalizar a
distribuicdo do tempo do processo e de inibir as defesas abusivas [...]. Ora, a
defesa € direito nos limites em que é exercida de forma racional e justa ou
nos limites em que ndo retarda, indevidamente, a realizacdo do direito do
autor. E necessario deixar claro que a técnica antecipatdria nada mais é que
uma técnica de distribui¢do do 6nus do tempo do processo” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Antecipacdo de tutela. 112 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009. p. 272).

Entendidos na forma do art. 928 do CPC como julgamentos de recursos
especiais e extraordinario repetitivos e incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas.

387
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Parte da doutrina sustenta que a interpretagédo do dispositivo deve
ser no sentido de compreender qualquer precedente entendido como
obrigatério — art. 927, CPC/15 — como suficiente a concessdo da tutela
de evidéncia®®, algo com o que n3o se pode concordar, pelas razées
expostas a seguir.

Primeiro porque, da mesma forma como sustentamos com relagéo
ao art. 332, tutela de evidéncia e precedentes obrigatérios também séo
assuntos independentes, que tém regimes juridicos e efeitos proprios.
Revogados os precedentes obrigatérios amanhd, a tutela de evidéncia
retém toda pertinéncia e vice-versa. A literalidade do dispositivo revela
uma decisdo de politica legislativa. Ainda que nado seja sistemicamente a
mais adequada®®, ndo parece possivel supor que seja inconstitucional.

Interpretar precedentes ndo é tarefa singela, como discutido
alhures. Abrir mdo do contraditdrio em detrimento da parte prejudicada
pela decisdo apenas contribui para a probabilidade de adotar-se uma
interpretacdo miope do problema, ignorando distingdes relevantes e
nuances que justifiguem afastar a aplicabilidade do precedente. Ainda
assim, a tutela de evidéncia é um risco aceito pelo sistema juridico que,
por meio de uma escolha legislativa, pondera que, a partir da verificagdo
de dadas circunstancias, é aceitavel garantir o direito do autor a usufruir
do bem da vida desde ja, em detrimento do contraditdrio. Nessas
situacBes, portanto, os ideais de contraditorio e ampla defesa cedem
espaco a celeridade processual.

E certo que a decisdo liminar tomada em cognicdo sumaria®®,
sem contraditorio, terd uma probabilidade menor de responder

%% Nesse sentido ver: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2. p. 638;
DOTTI, Rogéria Fagundes. In: CUNHA, José Sebastido Fagundes;
BOCHENEK, Antonio César; CAMBI, Eduardo (Coords.). Cédigo de
Processo Civil comentado. p. 557; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 488;
NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Codigo de Processo Civil
comentado. p. 510-511.

%9 Vide critica, no item anterior, & ndo mencdo & decisdo em controle

concentrado de constitucionalidade que, enquanto enunciado da simula
local, pode promover a improcedéncia liminar.

%% Como explica Luiz Guilherme Marinoni: “quando o direito do autor esta

evidenciado (prova dos fatos constituvos, por exemplo) e hd uma defesa
provavelmente infundada, a tutela antecipatdria pode se basear no art. 273,
II. Atua, como € 6bvio, a técnica da cognig¢do sumaria” (MARINONI, Luiz
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adequadamente & demanda.** A tutela de evidéncia é técnica processual
que beneficia uma parte mediante a restricdo de direitos da outra. Dessa
forma, ndo é recomendavel interpretar o dispositivo extensivamente, sob
pena de entender também os riscos — aceitos pelo legislador — de
indevida restricéo a direitos.

2.5.3 Dispensa de remessa necessaria (art. 496, § 4°, CPC/15)

O instituto da remessa necessaria (também chamado de reexame

necessario ou duplo grau de jurisdicio obrigat6rio®*) é mais comumente

391

392

Guilherme. Antecipacdo de tutela. p. 36). Em sentido contrario Artur César
de Souza sustentando que “apesar de se tratar de uma tutela provisoria (que
podera ser modificada no futuro), ndo se pode deixar de reconhecer, pelos
fundamentos juridicos que jusitificam a sua concessdo, que a cognigdo
realizada pelo juiz é de natureza exauriente” (SOUZA, Artur César de.
Tutela provisoria. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 86-87). Araken de Assis
também menciona tratar-se de juizo de certeza, porque “o 6rgdo judiciario
encontra-se vinculado a decidir a favor do autor” (ASSIS, Araken de.
Processo civil brasileiro, volume I1, tomo 2. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 496). Discorda-se também dessa posi¢do ja4 que 0s
institutos sdo independentes (a vinculatividade formal ndo obriga a
concessdo de tutela de evidéncia, tanto que os pressupostos da tutela de
evidéncia ndo refletem precisamente o art. 927) e também porque a
adequada aplicacdo de precedentes depende de cognigdo exauriente e do
debate entre as partes, como buscou-se demonstrar alhures.

Antdnio Claudio da Costa Machado explica que, por meio da antecipagdo da
tutela, “cria-se um novo momento cognitivo (de carater menos profundo no
plano veritical) que é precipitado, adiantado no tempo, para permitir o
imediato atendimento ou acautelamento do direito deduzido. Parece
interessante observar que essa terceira técnica representa uma forma de
ampliacdo da atividade cognitiva no processo civil, ndo no plano horizontal,
obviamente, que ndo sofre alteracdo, salvo pelo diferimento do
contraditério, mas no plano temporal-ritual, haja vista que o juiz é chamado
a julgar em dois momentos distintos as mesmas matérias faticas e juridicas:
na primeira, superficialissimamente sob a forma de medida liminar, que é
uma decisdo interlocutéria; na segunda profundamente ou superficialmente,
sob a forma de sentenca, na medida em que se trate de processo de
conhecimento ou cautelar” (MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Tutela
antecipada. 2% ed. S&o Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998. p. 87).

CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Rio de
Janeiro: Forense, 2016 p. 177.
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identificado como uma condicdo da eficacia da sentenca®® dada em
desfavor da Fazenda Pdblica, de maneira que apenas apos reviséo pelo
tribunal respectivo esta podera transitar em julgado e repercutir efeitos.

Desde 2001** esta regra geral j4 comportava excecdes associadas
ao valor da causa discutido e a conformidade da sentenca com
“jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente”395. Ambas as
modalidades foram incrementadas com o CPC/15, interessando-nos a
segunda, na medida em que € outro momento de abreviacdo
procedimental associado a influéncia de precedentes no CPC/15.

Prevé o art. 496, §4°, do CPC/15, que:

[...] também ndo se aplica o disposto neste artigo
guando a sentenga estiver fundada em: | - simula
de tribunal superior; Il - acordao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; Il - entendimento firmado em
incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou
de assuncdo de competéncia; IV - entendimento
coincidente com orientacdo vinculante firmada no
ambito administrativo do proprio ente publico,

%3 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito
processual civil. v. 3. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 483.

%% Reforma do CPC/73, empreendida pela Lei Federal 10.352/01.

3% Codigo de Processo Civil de 1973, “Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de

jurisdi¢éo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal,
a sentenga: | - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o
Municipio, e as respectivas autarquias e fundagdes de direito pablico; Il -
que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugdo de
divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI). § 1 Nos casos previstos neste
artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelagéo;
ndo o fazendo, devera o presidente do tribunal avoca-los. § 2 N&o se aplica o
disposto neste artigo sempre que a condenagdo, ou o direito controvertido,
for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, bem
como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execucdo de
divida ativa do mesmo valor. § 3 Também ndo se aplica o disposto neste
artigo quando a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plenéario do
Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal
superior competente.”
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consolidada em manifestacéo, parecer ou sumula
administrativa.

Esta dispensa de reexame, é claro, sempre atua contrariamente a
Fazenda Publica®®, tanto quando figurar como autora quanto como ré,
uma vez que exclui a necessidade de continuidade do procedimento em
face da fundamentacdo na sentenca nesses especificos enunciados e
decisdes veiculadas nos incisos do 84°. De toda forma, sempre cabe a
Administracdo Publica exercer regularmente o direito de recorrer, se
entender pertinente, independentemente da dispensa de reexame.

Em comparacdo com a sistematica do CPC/73, vé-se que 0 novo
Caodigo foi bastante mais analitico na disposicdo das hip6teses de
dispensa baseadas em precedentes.

As hipoteses de cabimento para a dispensa da remessa necessaria
no CPC/15 seguem, grosso modo, a mesma linha de raciocinio da
improcedéncia liminar e da tutela de evidéncia, detendo especificidades,
contudo. Mencionam-se as sumulas de tribunal superior (0 que é mais
amplo que a redacéo dos arts. 332*%" e 311 do CPC/15), o julgamento
em casos repetitivos (igual aos arts. 332 e 311) e incidente de assungédo
de competéncia (tal como o art. 332).

Vale 0 mesmo argumento sustentado com relacdo aos demais
institutos: ndo ha necessaria correlacdo entre precedentes obrigatérios e
dispensa de reexame necessario, como ndo ha com relacdo a tutela de
evidéncia com base em precedente ou improcedéncia liminar. Por isso,
ainda que sejam pouco logicas as variagdes de decisdes e procedimentos
elencados para 0 mesmo fim de abreviacdo do processo em face da
solidez da interpretagdo dada pelos tribunais & matéria, ndo ha razéo
para desconsiderar o texto expresso.

Contudo, a dispensa de reexame necessario € um instituto
especialmente mais maleavel, considerando a previsdo do inciso 1V,
aplicavel mediante o acatamento da prépria Fazenda Publica, de maneira
gue a propria beneficiada, em certo sentido, abre mao do regime juridico

3% J4 que o julgamento da remessa necessaria apenas poderia melhorar a

situacdo da Fazenda Publica conforme enunciado da Stimula 45, do STJ:
“No reexame necessario, ¢ defeso, ao tribunal, agravar a condenacédo
imposta a Fazenda Publica” (STJ, Primeira Se¢do, Siimula 45, aprovada em
16/06/92, DJ 26/06/92).

A excecdo da previsdo a sumula do tribunal respectivo em direito local (art.
332, IV, CPC/15).

397
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especifico da remessa necessaria ao adotar para si interpretacéo juridica
em determinada matéria. Esse enunciado vinculante pode ser aprovado a
partir do julgamento de casos ndo previstos no art. 496 do CPC/15,
como as proprias acdes de controle concentrado de constitucionalidade.

2.5.4 Julgamento monocratico nos tribunais (art. 932, IV eV,
CPC/15)

A existéncia de precedentes também serve como um importante
abreviador do procedimento quando autoriza a competéncia monocratica
para julgamento de recursos e processos originarios nos tribunais.

Reformas sucessivas do CPC/73 ja haviam possibilitado ao
relator “negar provimento” a recurso em contrariedade com “sumula do
respectivo tribunal ou tribunal superior” (art. 557, com redag¢do da Lei
Federal 9.139/95), depois “em confronto com sUmula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior” (art. 557, com redagdo da Lei Federal
9.756/98). Antes disso, o RI/STF de 1980 ja previa a competéncia geral
do relator para arquivar ou negar seguimento a pedido ou recurso
também quando contrariasse “a jurisprudéncia predominante do
Tribunal” (art. 21, §1°, reda¢do original). A Lei Federal 9.756/98
também autorizou o provimento monocratico do recurso se a decisao
recorrida (ndo o recurso) estiver em “manifesto confronto com simula
ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior” (art. 557, § 1-A).

Quanto as competéncias do relator, o novo codigo (art. 932) teve
0 mérito de adequar a nomenclatura a critérios técnicos mais precisos. A
expressdo genérica “negar seguimento” foi substituida®*® por 3 incisos
distinguindo precisamente juizo de admissibilidade (Il — “ndo
conhecer”) e juizo de mérito (IV — “negar provimento” ou V — “dar

%% Pedro Miranda de Oliveira explica que “em termos de ciéncia processual,

negar seguimento simplesmente ndo existe. Em sede recursal ha apenas as
fases de admissibilidade e de mérito, em que primeiramente admite-se
(conhece-se) ou ndo o recurso; depois, conhecendo-0, 0 6rgdo judicante
deve dar-lhe ou negar-lhe provimento (no mérito). Nada mais” (MIRANDA
DE OLIVEIRA, Pedro. Novissimo sistema recursal: conforme o CPC/2015.
p. 138). No entanto, a Lei Federal 13.256/16, na nova redacéo do art. 1.030,
I, CPC/15, reavivou a expressdo “negar seguimento” para as hipdteses de
admissibilidade dos recursos excepcionais.
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provimento”). As hipoteses de associacdo a precedentes estdo nesses
dois ultimos, onde 1é-se que incumbe ao relator (caput):

IV - negar provimento a recurso que for contrério
a

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

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

c) entendimento firmado em incidente de
resolucéo de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia;

V - depois de facultada a apresentacdo de
contrarrazGes, dar provimento ao recurso se a
decisdo recorrida for contréria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

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

c) entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de assungéo
de competéncia;

Os incisos s&o 0 exato contrario um do outro, com a consideracao
de que o provimento monocratico do recurso somente pode ocorrer apos
facultada a apresentacdo de resposta. Dessa forma, havendo precedentes
contrarios ao recurso (IV) ou & deciséo recorrida (V), pode o relator
negar ou dar provimento monocratico ao recurso.

A rigor, ndo é o recurso que é contrario aos precedentes, mas a
tese juridica ali sustentada.’®® Com relagdo & contrariedade da decisdo
recorrida aos precedentes, ndo se pode interpretar que somente isso
bastaria para grovimento monocratico, pois, como destaca Lucas Buril
de Macédo', seria despropositado reformar decisio contraria a

%9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil:

arts. 476 a 565. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 685.

MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil.
p. 509.

400
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precedente se o pedido recursal também contrariar 0 mesmo
entendimento jurisprudencial.

Em qualquer caso, o pronunciamento do relator sobre o
julgamento do recurso nunca podera ser definitivo, cabendo a
interposicdo do agravo interno previsto no art. 1.021, do CPC/15.
Justamente a perene possibilidade de impugnacdo da decisdo
monocratica é que evita a violagdo ao principio do juiz natural e a
consequente inconstitucionalidade do julgamento unipessoal®®; pois
nunca é, em tese, retirada a competéncia do Orgdo colegiado de
manifestar-se sobre o recurso. Contudo, quando ndo impugnada a
deciséo, por 6bvio, isto tera efeitos da mesma forma como o julgamento
colegiado.

As trés alineas associadas aos incisos 1V e V do art. 932 limitam
a jurisdicdo monocratica a: (1) invocacdo de enunciado de sumula do
STF, STJ ou do préprio tribunal; (2) julgamentos de casos repetitivos no
STF e STJ; (3) entendimento em IRDR ou Incidente de Assuncdo de
Competéncia. Trata-se de um regime mais restrito que a féormula da
contrariedade a “jurisprudéncia dominante”, utilizada no art. 557
revogado. No entanto, o inciso VIII do mesmo art. 932 autoriza o relator
a “exercer outras atribuigcdes estabelecidas no regimento interno do
tribunal”. Essa disposicdo tem sido invocada pelo STF** para julgar
monocraticamente recursos e outros processos com base no §1° do art.
21 do seu Regimento Interno, que tem redagdo baseada ainda no antigo
557 e autoriza a negativa de seguimento em face da contrariedade
genérica a “jurisprudéncia dominante ou a Simula do Tribunal”.

O STJ, por outro lado, emendou seu regimento interno (Emenda
Regimental 22/16) para, indo além do ordinariamente disposto nos
incisos IV e V do art. 932, CPC/15, prever a possibilidade de

‘' MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. Agravo interno e agravo regimental.
Sdo Paulo: RT, 2009. p. 134-135; e MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Comentarios ao cddigo de processo civil, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, vol. V: arts. 476 a 565. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 680.

%02 <O art. 932, inciso VIII do Novo Codigo de Processo Civil dispde incumbir
ao relator exercer outras atribuigdes estabelecidas no regimento interno do
tribunal. Por sua vez, o art. 21, § 1° do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, ao enumerar as atribui¢es do relator, faculta a ele negar
seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente ou
contrario & jurisprudéncia dominante ou a Sumula do Tribunal. Essa é
exatamente a hipotese dos autos” (STF, Segunda Turma, ARE 952829 AgR,
rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 30/09/2016, DJe 19/10/2016).
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provimento ou desprovimento do recurso se 0 recurso ou a decisdo for
contréria:

[..] a tese fixada em julgamento de recurso
repetitivo ou de repercussdo geral, a entendimento
firmado em incidente de assuncdo de
competéncia, a simula do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou,
ainda, a jurisprudéncia dominante acerca do tema.
(art. 34, XVIII, ‘a’ e ‘b’, RI/STJ).

Dessa forma, vé-se que tanto STF quanto STJ, baseados no inciso
VIII, art. 932, do CPC/15, atribuem competéncia unipessoal mais ampla
ao relator para julgamento dos recursos e procedimentos do que 0s
incisos IV e V, art. 932, CPC/15.

De maneira geral, estando o precedente vinculante (ou ainda a
“jurisprudéncia dominante) em prol ou contra o recorrente, havera de
possibilitar-se julgamento monocréatico, abreviando-se o procedimento
aplicavel, sobretudo se o sucumbente deixar de interpor o agravo interno
cabivel, o que fard transitar em julgado a decisdo monocratica.

2.5.5 Dispensa de caugdo em execucao provisoéria (art. 521, 1V,
CPC/15)

Uma das diferencas de regime juridico da execucdo provisoria —
baseada em sentenca ainda ndo transitada em julgado, mas impugnada
por recurso desprovido de efeito suspensivo — é que a parte exequente é
responsavel por danos causados na ocasido da decisdo exequenda vir a
ser reformada.

Aqui também o amparo de uma decisdo em precedentes detém
consequéncia em favor da parte exequente.

No regime da execucdo provisoria incide a regra geral de que:

o levantamento de depoésito em dinheiro e a
pratica de atos que importem transferéncia de
posse ou alienacdo de propriedade ou de outro
direito real, ou dos quais possa resultar grave dano
ao executado, dependem de caucdo suficiente e
idonea. (art. 520, IV, CPC/15).
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Entretanto, esta caugdo é dispensada, dentre outras razdes, se “a
sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver em consonancia com
simula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica ou em conformidade com acérddo proferido no
julgamento de casos repetitivos” (art. 521, IV, CPC/15).

Veja-se que a conformidade com os enunciados de simula ou
julgamentos de casos repetitivos ndo é o fator autorizador da execugéo
provisoria. Esta possibilidade decorre da auséncia de efeito suspensivo
do recurso interposto contra a decisdo exequenda. O apoio nesses
precedentes € razdo somente para a facilitagdo da alteragdo no mundo
dos fatos da execugdo proposta por meio da dispensa da caucdo que
seria normalmente exigida, a fim de evitar danos ao executado em caso
de reforma da deciséo.

Mais uma vez, a legislagdo toma “riscos calculados”, na medida
em que autoriza execugdo sem caucao baseada na alta probabilidade de
ser mantida a decisdo baseada em precedente.

Entretanto, havendo risco de grave dano ao executado, a
exigéncia da caucdo podera ser mantida em face do paragrafo Unico do
mesmo art. 521.

2.5.6  Admissibilidade dos recursos especiais e extraordinarios
(art. 1.030, CPC/15)

Encerrada a instancia ordinaria, a existéncia de precedente
aplicavel passa a ter consequéncias mais determinantes. Isso porque néo
atua mais apenas como um abreviador de procedimento: a aplicabilidade
do precedente condiciona o préprio procedimento aplicavel de
processamento do recurso cabivel.

Apos julgamento de apelacdo, é facultada a interposicdo dos
recursos especiais ao STJ (art. 105, Ill, CF), ou extraordinario ao STF
(art. 102, I1l, CF). O primeiro trata de questbes de direito federal
infraconstitucional, enquanto o segundo aborda o direito federal
constitucional.

Quando da interposicdo de qualquer um desses recursos, a
existéncia de julgamento ou recurso pendente em repercussao geral ou
julgamento de casos repetitivos é determinante para o regime juridico de
recorribilidade aplicavel.

A primeira admissibilidade desses recursos é feita no proprio
tribunal a quo, como ja ocorria pelo CPC/73 e mantido no CPC/15
devido as alteragdes empreendidas pela Lei Federal 13.256/16, aprovada
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antes mesmo da entrada em vigor do novo diploma - a redagdo original
do CPC/15 previa juizo de admissibilidade apenas na Corte ad quem*®,
no STJ ou STF, portanto.

A Lei Federal 13.256/16 retomou o juizo de admissibilidade
bipartido®® e atribuiu mais incumbéncias & analise do tribunal de
origem. O novo art. 1.030 é dividido em 5 incisos ao descrever as
incumbéncias do presidente ou vice-presidente no tribunal de origem.

O inciso | prevé a atribuicdo do presidente ou vice-presidente do

tribunal de “negar seguimento”:

a) a recurso extraordinario que discuta questdo
constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal
ndo tenha reconhecido a existéncia de repercussao
geral ou a recurso extraordindrio interposto contra
acorddo que esteja em conformidade com
entendimento do Supremo Tribunal Federal
exarado no regime de repercussao geral;

b) a recurso extraordinério ou a recurso especial
interposto  contra acérddo que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica, respectivamente,

O disposto no inciso | pressupde a aplicabilidade ao caso presente
de precedentes em repercussdo geral ou recurso repetitivo no sentido
diametralmente contrario a pretensdo do recorrente. Pressupde também
gue esse enquadramento ja foi realizado pelo acérddo recorrido, de
maneira a autorizar a negativa de seguimento diante da conformidade da
decisdo recorrida com “entendimento do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica”.

Os motivos para tanto, distribuidos nas duas alineas, na verdade
sdo trés: 1) a declarada auséncia de repercussdao geral da questdo

%3 Redagdo original do Codigo de Processo Civil de 2015, “Art. 1.030.
Recebida a petigdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera
intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o
qual os autos serdo remetidos ao respectivo tribunal superior. Paragrafo
Unico. A remessa de que trata o caput dar-se-a independentemente de juizo
de admissibilidade.”.

Que agora é exclusivo dos recursos excepcionais, ja que a apelagdo ndo é
mais recebida em 1° grau (art. 1.010, 83°, CPC/15).

404
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constitucional discutida (alinea ‘a’); 2) o julgamento de mérito com
repercussdo geral, cujos fundamentos determinantes sdo aplicaveis a
julgar o caso presente de maneira contraria a pretensdo do recorrente
(também alinea ‘a’); e 3) conformidade com entendimento exarado em
julgamento de casos repetitivos no STF/STJ (alinea ‘b”). Em todos os
casos a consequéncia € a mesma: a inadmissibilidade do recurso na
origem.

Em contraste ao inciso |, o inciso Il pressupde justamente o
contrario: que ha precedentes em repercussao geral ou recurso repetitivo
cujos fundamentos determinantes dao razdo ao recorrente. O inciso Il
dispde que cabe ao presidente do tribunal a quo:

Il — encaminhar o processo ao 6rgdo julgador para
realizacdo do juizo de retratacdo, se o acérddo
recorrido divergir do entendimento do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica exarado, conforme o caso, nos regimes de
repercussao geral ou de recursos repetitivos.

O juizo de retratacdo refere-se aquele do art. 1.040, Il, a se
suceder apos o julgamento do tema em repercussao geral ou julgamento
de recurso repetitivo.

Essas atribuigBes dos incisos | e Il, em teoria, restringem-se ao
juizo de admissibilidade desses recursos, pois a Corte a quo ndo detém
competéncia para realizar juizo de mérito.** Como explica Barbosa
Moreira, “ndo deve o 6rgdo de interposi¢do indeferir o recurso por

“% Esta é a regra geral, como descreve Araken de Assis, de acordo com as
competéncias distribuidas pelas Constituicdes Federal e Estaduais. O autor
explica que o juizo de admissibilidade é conferido também ao 6rgdo a quo
justamente por razbes de economia processual, a fim de possivelmente
evitar o processamento de um recurso fadado a néo ser conhecido. Explica
que “idénticas razdes, tomadas no seu inverso, indicam a inconveniéncia de
atribuir o julgamento, de meritis, do recurso a0 mesmo 6rgao que proferiu a
decisdo. O breve espaco de tempo decorrido entre a prolacdo do ato e a
interposicdo ndo enseja, salvo em situagdes excepcionais, clima propicio a
mudanca do entendimento externado. E preciso, nesta contingéncia,
configurar-se situacdo peculiar para, expressis verbis, atribuir competéncia
para o Orgdo a quo julgar o recurso” (ASSIS, Araken de. Manual dos
recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 138-
139).
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entendé-lo infundado”, considerando que “a procedéncia nio € requisito
de admissibilidade”.*® “Negar seguimento” s6 pode referir-se ao juizo
de admissibilidade negativo, como destacado pela doutrina.*”’

No entanto, ndo se pode ignorar a gritante contaminacdo do
proprio juizo de mérito recursal nessas hipoteses de “inadmissibilidade”.
A avaliacdo sobre a conformidade das razGes de acérdao recorrido com
a jurisprudéncia do STF ou STJ é um claro juizo de mérito a avaliar se
as conclusGes adotadas tém respaldo na jurisprudéncia da Corte
Superior. Como a doutrina tem destacado, inclui-se no juizo de
admissibilidade apenas a verificacdo da existéncia de alegagéo de
violac&o & norma federal ou constitucional, ndo a violacéo em si.“®®

O tratamento legal dos recursos repetitivos, sobretudo apds a
entrada em vigor do CPC/15, com a redagéo da Lei Federal 13.256/16,
solapa essa construcdo, atribuindo a leitura sobre o mérito recursal a
Corte a quo, com o subterfugio de estar-se inadmitindo o recurso
(negando seguimento). O problema remonta a época em que o préprio
STF tinha por pratica “ndo conhecer” dos recursos quando entendia
ausente a violag&o a Constituicao.**

O inciso Il dispbe que pode o presidente ou vice-presidente
sobrestar 0 recurso, caso trate de “controvérsia de carater repetitivo
ainda ndo decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justiga, conforme se trate de matéria constitucional ou
infraconstitucional” (inciso III do art. 1.030), o que pressupde a prévia
admissao de recurso representativo de controvérsia nesses tribunais.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
arts. 476 a 565. p. 263;

“" ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso
especial, recurso extraordinario e a nova funcdo dos tribunais superiores
no Direito brasileiro. p. 408.

“%8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:

arts. 476 a 565. p. 589; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Recurso
especial, recurso extraordinario e acao rescisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 252; NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral
dos recursos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 243;
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordindrio e recurso
especial. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 250-
252. MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussao
geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 63-65.

4% como destaca MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil: arts. 476 a 565. p. 632-635.
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O inciso IV autoriza o tribunal a quo a selecionar o prdprio
recurso, analisado como “representativo de controvérsia”, a ser validado
pelo tribunal ad quem posteriormente (art. 1.036, §6°, CPC/15).

O inciso V, por sua vez, de maneira genérica, atribui a
incumbéncia de

V - realizar o juizo de admissibilidade e, se
positivo, remeter o feito ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica, desde
que:

a) o0 recurso ainda ndo tenha sido submetido ao
regime de repercussdo geral ou de julgamento de
recursos repetitivos;

b) o recurso tenha sido selecionado como
representativo da controvérsia; ou

c) o tribunal recorrido tenha refutado o juizo de
retratacéo.

A disposic¢do tem claro cardter complementar com relacdo aos
encaminhamentos descritos nos incisos anteriores. A alinea ‘a’
pressupde inexisténcia de recurso em repercussdo geral ou regime de
repetitivos cujos fundamentos sejam aplicaveis a espécie (porque se 0
fossem, incidiriam os encaminhamentos dos incisos | [negar
seguimento] ou II [remeter para juizo de retratagdo]). A alinea ‘b’
pressupde remessa ao STF, tendo em conta afetagdo na origem exercida
com base no inciso IV. E a alinea ‘c’ pressupde juizo de retratacdo
(inciso 1) negado pelo érgdo fracionario competente (art. 1.041,
CPC/15).

A primeira alinea é uma condi¢do negativa e as duas Ultimas
condi¢des positivas, a serem verificadas alternativamente para autorizar
a remessa ao STF, se a admissibilidade for positiva.

De toda forma, com base no inciso V, cabe ao presidente ou vice-
presidente da origem ndo conhecer dos recursos que nao preencham os
requisitos de admissibilidade e ndo estejam de nenhuma forma
associados ao regime de julgamentos repetitivos.

Vé-se que na admissibilidade na origem dos recursos
excepcionais lato sensu had uma clara diferenciacdo de regime juridico
para 0s casos associaveis a precedente vinculante do art. 927, IlI,
CPC/15, seja por meio de ac6rddo, paradigma aplicavel para solucionar
0 caso (incisos | e 1), seja devido a um sobrestamento para aguardar
julgamento no STF/STJ (inciso IlI).
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Essa dicotomia tem razéo de ser justamente porque a sistematica
do Cddigo ira diferenciar o recurso cabivel em face das decisdes de
inadmissibilidade. Se a inadmissibilidade ocorrer com base no inciso V
(ndo associada ao regime juridico dos recursos repetitivos), cabera
agravo para o tribunal ad quem (81° do art. 1.030, CPC/15). Se a
inadmissibilidade ocorrer com base no inciso | ou sobrestamento com
base no Il (portanto, por aplicacdo do regime dos recursos repetitivos
ou repercussao geral), cabera agravo interno para o0 6rgdo colegiado
competente no prdprio tribunal a quo (8§2°, do art. 1.030, CPC/15).

Pela sistematica recursal do CPC revogado, em face da decisdo
de inadmissibilidade do recurso especial ou extraordindrio, na origem
cabia genericamente o agravo de instrumento do art. 544.*° Contudo, o
STF mantinha entendimento jurisprudencial®*’ no sentido de que,
tratando-se de aplicacdo de acorddo em repercusséo geral, caberia, em
vez do agravo do art. 544, apenas agravo interno para 6rgao colegiado
no tribunal de origem.

Com o estabelecimento desta diferenciacdo, a sistematica da Lei
Federal 13.256/16 incorporou ao Cddigo o entendimento jurisprudencial
do STF, estendendo-o ainda a aplicacdo das teses de julgamentos de
recursos especiais repetitivos.

Dessa forma, entendido que ha precedente aplicavel ao caso (seja
em favor ou contra o recorrente), cabera apenas recurso de agravo
interno ao prdprio tribunal e fica fechada a via de acesso pelo sistema
recursal ao tribunal ad quem, justo o prolator do precedente aplicavel.

Inexistindo precedente aplicdvel — em repercussdo geral ou
recurso repetitivo, a inadmissibilidade é atacavel por agravo diretamente
ao tribunal superior.

A existéncia de precedente aplicavel, portanto, tem a
consequéncia drastica de alterar o prdprio recurso cabivel da deciséo,

#0 Codigo de Processo Civil de 1973, “Art. 544. Ndo admitido o recurso

extraordinario ou o recurso especial, caberd agravo nos proprios autos, no
prazo de 10 (dez) dias. [...] § 2° A peticdo de agravo serd dirigida a
presidéncia do tribunal de origem, ndo dependendo do pagamento de custas
e despesas postais. O agravado serd intimado, de imediato, para no prazo de
10 (dez) dias oferecer resposta, podendo instrui-la com cdpias das pegas que
entender conveniente. Em seguida, subira o agravo ao tribunal superior,
onde serd processado na forma regimental” (Redagdo dada pelas Leis
Federais 10.352/01 e 12.322/10).

! Nesse sentido, ver STF, Tribunal Pleno, Al 760358 QO, rel. Min. Gilmar
Mendes (Presidente), julgado em 19/11/2009, DJe 11/02/2010.
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ndo apenas limitando seu objeto, mas alterando o préprio tribunal
competente para a sua analise.

2.5.7 Presuncao de existéncia de repercussao geral (art. 1.035, §
3% CPC/15)

A repercussdo geral da questdo constitucional é um requisito de
admissibilidade*? introduzido com a Emenda Constitucional 45/04 (art.
102, §2° CF), cuja apreciagdo incumbe exclusivamente ao Supremo
Tribunal Federal.

Nao sendo reconhecida a repercussao geral, o que sé pode ocorrer
pelo voto de 2/3 dos membros do STF, o recurso serd inadmitido (art.
102, 83°, CF e art. 1.035, caput, CPC/15).

Admitido o recurso extraordinario na origem, na analise da
repercussdo geral da questdo constitucional ha um Ultimo catalisador
concernente a presuncdo de repercussdo geral no caso de decisdo ou
acordao que “contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal” (art. 1.035, §3°, 1, CPC/15). E dizer que, sendo
julgado o recurso em 2° grau de jurisdigdo de maneira conflitante com a
jurisprudéncia do STF, e sendo admitido o recurso extraordinario, este
deterd, no STF, presuncéo de repercussdo geral. Nao custa lembrar que a
premissa de exposi¢cdo do modelo legal aqui realizada é a de que ha
precedente aplicavel e este foi ignorado ou decidido em contrario.*

No caso, a presuncdo de repercussdo geral aqui gera efeitos a
partir da constatacdo especifica de contraste entre a jurisprudéncia do
STF e a decisdo recorrida, de forma que h&a uma inevitavel sobreposicéo
entre essa parte do juizo de admissibilidade e o juizo de mérito do
recurso. Ha repercussdo geral (admissibilidade) na medida em que se
observa razdo para reformar a decisdo recorrida, porque adota razdes
incompativeis com a jurisprudéncia do STF (mérito). Pedro Miranda de
Oliveira, referindo-se a redacéo analoga do CPC/73 reformado, ira falar
no caso em presuncéo absoluta** de repercussao geral.

“2 MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. Recurso extraordinario e o requisito da
repercussdo geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 279.

3 Se o precedente for mal aplicado, normalmente o problema sera observado
em casos de inadmissdo do extraordinario por pretensa aplicacdo do regime
da repercussao geral (art. 1.030, I, ‘b’, do CPC/15).

““ MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. Recurso extraordinario e o requisito da
repercussao geral. p. 309-312.
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E um mecanismo de defesa para os proprios entendimentos
jurisprudenciais exarados pelo STF, pelo qual o tribunal pode reformar
decisdes dispares dos tribunais locais e do STJ. A “sumula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal” aqui se refere a
entendimentos jurisprudenciais do STF que ndo passaram pela
sistematica da repercusséo geral, pois se houvesse consolidagcdo em
julgamento de recurso extraordinario com repercussdo geral, haveria
aplicabilidade plena e direta da sistematica do art. 1.040 do CPC/15
(correspondente ao art. 543-B do cddigo revogado), com todas as
consequéncias de restricdo de admissibilidade do art. 1.030. Néo faz
sentido presumir repercussao geral de uma questdo cuja repercussdo ja
foi reconhecida e decidida no mérito.

A presuncdo de repercussdo geral em caso de contrariedade a
entendimento do STF foi instituida pela prépria lei que regulamentou o
instituto, no §3° do art. 543-A.

A previsdo serviu de base para o julgamento da questdo de ordem
no RE 579.431, ainda em 2008, onde o STF decidiu que quando
analisasse a repercussao geral de questdo juridica consolidada pela Corte
fora da sistematica da repercussdo geral, o Plenario poderia “reafirmar
sua jurisprudéncia” para outorgar efeitos de repercussdo geral ao
entendimento, autorizando os tribunais locais a aplicarem a sistematica
do art. 543-B aos recursos de mesmo tema. De toda forma, ndo estaria
excluida a possibilidade do plenario enxergar necessidade de rediscutir a
tese, admitindo normalmente o recurso.*® Ficou consignado o

“15 Consta do voto condutor, da Min. Presidente Ellen Gracie, que: “também
para as situagdes em que o acorddo recorrido seja contrario ao entendimento
consolidado no Plenério, devem-se estender os efeitos da repercusséo geral.
A circunstancia de ser presumido o pressuposto de admissibilidade em casos
tais (83° do art. 543-A, do CPC) e a possibilidade de julgamentos
monocraticos dos correspondentes recursos extraordinarios e agravos de
instrumento, ndo devem subtrair do instituto da repercussdo geral a
totalidade dos seus efeitos, em especial a possibilidade de retratagdo, pelos
Tribunais e Turmas Recursais de origem, das decisdes que forem contrarias
ao entendimento aqui consolidado®; Depois complementa que “a adogdo
deste procedimento permitira, quando for o caso, a propria revisdo de tese
por esta Corte, evitando-se que os o6rgdos de origem apliquem
indistintamente os efeitos da repercussdo geral aos casos em que ha mera
presuncdo legal, com os riscos da posterior modificacdo do entendimento
nesta Casa” (STF, Tribunal Pleno, RE 579431 QO, Rel. Min. Ellen Gracie
(Presidente), julgado em 13/03/2008, DJe 23/10/2008).
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encaminhamento de procedimento especifico nesse sentido*®, o que

culminou na aprovacdo da Emenda Regimental 42/10, que introduziu o
art. 323-A.*

A “reafirmagdo de jurisprudéncia”, contudo, ndo se limita aos
casos de presuncdo de repercussao geral por contrariedade da decisao
recorrida a entendimento do STF, isso porque o STF pode reafirmar sua
jurisprudéncia justamente negando provimento ao recurso. A
possibilidade de reafirmar jurisprudéncia é incidente ao julgamento de
analise da repercussao geral do recurso. Nesse caso, além das op¢des de
entender ausente ou presente o requisito, 0 STF, via Plenario Virtual,
pode diretamente prover ou desprover o recurso extraordinario, se
entender o caso como de “reafirmacdo de jurisprudéncia”, oportunidade
na qual fixaré tese em repercussdo geral para os casos analogos.*®

Esta subita incrementagdo de importancia do Plenario Virtual ndo
passou em branco. No julgamento da questdo de ordem, o Min. Marco
Aurélio ficou vencido*®, sustentando que para outorgar efeitos de

#% Da ementa da questdo de ordem no RE 579431: “Fica, nesse sentido,

aprovada a proposta de adogdo de procedimento especifico que autorize a
Presidéncia da Corte a trazer ao Plenario, antes da distribuicdo do RE,
questdo de ordem na qual podera ser reconhecida a repercussdo geral da
matéria tratada, caso atendidos os pressupostos de relevancia. Em seguida, o
Tribunal podera, quanto ao mérito, (a) manifestar-se pela subsisténcia do
entendimento ja consolidado ou (b) deliberar pela renovagdo da discussao
do tema. Na primeira hip6tese, fica a Presidéncia autorizada a negar
distribuicdo e a devolver & origem todos os feitos idénticos que chegarem ao
STF, para a adogdo, pelos 6rgdos judiciarios a quo, dos procedimentos
previstos no art. 543-B, § 3° do CPC. Na segunda situacéo, o feito devera
ser encaminhado a normal distribuicdo para que, futuramente, tenha o seu
mérito submetido ao crivo do Plenario” (STF, Tribunal Pleno, RE 579431
QO, Rel. Min. Ellen Gracie (Presidente), julgado em 13/03/2008, DJe
23/10/2008).

RI/STF “Art. 323-A. O julgamento de mérito de questdes com repercussao
geral, nos casos de reafirmacdo de jurisprudéncia dominante da Corte,
também poderd ser realizado por meio eletrdnico” (Incluido pela Emenda
Regimental 42/2010).

Muito embora a doutrina posicione-se no sentido de que o julgamento via
Plenario Virtual deve restringir-se a verificacdo da existéncia ou ndo de
repercussao geral (ROSA, Sandro Luiz de Oliveira. Repercusséo geral no
recurso extraordinario. Curitiba: Jurug, 2013. p. 164).

417

418

419 - © s - x
Sustentou o Ministro: “Aqui hé presung¢do de repercussdo geral. Ora,

podemos interpretar esse dispositivo para nele ver incluida norma a revelar
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repercussdo geral deve haver julgamento no Plenario, como previsto
para qualquer outro recurso extraordinario, ndo sendo possivel a analise
apenas no Plenario Virtual. A posicdo do Ministro é mantida até hoje,
quando proposta a reafirmacao de jurisprudéncia sobre qualquer tema.*?°

420

que nossos acorddos anteriores a regulamentagdo da repercussdo geral tém a
eficacia vinculante? A meu ver, ndo. Penso que nesses casos, inclusive em
que a jurisprudéncia ja estd pacificada, devemos trazer o processo a
julgamento para surgir no mundo juridico, pela vez primeira,
pronunciamento do Tribunal sob o &ngulo formal do instituto. E, ai sim, as
Cortes de origem terem a possibilidade — diante desse novo crivo, diante das
consequéncias proprias ao instituto, como a eficacia vinculante — de rever o
que decidido se for o caso” (STF, Tribunal Pleno, RE 579431 QO, Rel. Min.
Ellen Gracie (Presidente), julgado em 13/03/2008, DJe 23/10/2008, voto do
Min. Marco Aurélio).

Por exemplo em STF, Tribunal Pleno em meio eletrénico, ARE 964246 RG,
rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 10/11/2016, DJe 24/11/2016.
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3 MEIOS DE IMPUGNAGAO ESPECIFICOS PARA
APLICACAO E CONTROLE DE PRECEDENTES NO
CPC/15

3.1 VINCULAGAO FORMAL E MEIOS DE IMPUGNAGCAO

Até aqui foram explicitadas importantes conclusfes acerca do
regime juridico de vinculacdo de decisbes a precedentes (delimitado,
sobretudo, o sentido do dever de observancia do art. 927 c/c 489, §1°, V
e VI do CPC), da identificacdo de quais das decisbes judiciais e
enunciados de sumula incutem os efeitos desse regime juridico (incisos
do art. 927) e do modo como esses precedentes sdo aplicados,
diferenciados e superados.

No item 2.5 partiu-se da fic¢do de que havia precedente aplicivel,
no sentido de apoiar ou rejeitar as conclusbes do pedido do autor ou
recorrente. A partir disso, descreveu-se o regime juridico aplicavel e as
possibilidades de abreviacdo procedimental que acompanham o manejo
de precedentes vinculantes.

Contudo, se ha uma conclusdo importante, é que precedentes
estdo sempre sujeitos & interpretacdo. Dessa interpretacdo, surgem
evidentes e inexoraveis divergéncias entre 0s sujeitos processuais para
fins de conceber uma aplicacdo adequada de qualquer precedente.
Distingdes suscitadas, aceitas ou rejeitadas tomam parte do debate
processual, do objeto litigioso, da agdo ou do recurso. A aplicacdo ou
exclusdo de um precedente toma forma de questdo a ser dirimida,
discutida e decidida. Uma parte pode alegar a aplicagdo de determinado
entendimento enquanto a outra afirma haver distincdo relevante
motivando solucao juridica diversa.

Sob o angulo de qualquer uma das partes processuais envolvidas,
um precedente vinculante pode ser mal aplicado de quatro maneiras
diferentes pelo julgador:

1) O precedente pode ter sua autoridade negada pelo julgador,
tanto expressamente, quando fundamentadamente o julgador
nega razdo aos fundamentos determinantes do precedente
(negando eficicia a prépria regra juridica disposta no
precedente), quanto implicitamente, quando o julgador
ignora precedente vinculante aplicavel ao caso.
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2) O precedente deve ser superado e ja ndo tem autoridade
vinculativa diante da falta de confianca na aplicabilidade do
precedente;***

3) Ocorrer uma falsa inclusdo no campo de influéncia do
precedente, onde o precedente é aplicado para solucionar
determinada questdo juridica a despeito de distin¢do
relevante suscitada pela parte;

4) Ocorrer uma falsa exclusdo do campo de influéncia, onde um
precedente ¢é afastado a despeito de alegacdo da parte de que
0 caso é substancialmente igual.

A mé aplicacdo descrita em ‘1’ impde constatacdo da nulidade da
decisdo, pois, sob o angulo da fundamentacdo adequada, ndo era licito
ao julgador ignorar ou negar autoridade as razdes do precedentes
(vinculagdo formal de precedentes), dada a interacdo entre o dever de
fundamentacdo do art. 489, 81° V e VI do CPC/15 e o rol de
precedentes vinculantes do art. 927 do mesmo Cédigo.

O problema descrito em ‘2’ implica necessidade de reforma da
decisdo em face da inaplicabilidade do precedente ja sem autoridade
vinculante (considerando, é claro, caber ao 6rgdo competente afirmar
essa superacao).

Os defeitos descritos em ‘3” e ‘4> decorrem de problemas
associados a cognicdo de distingBes ao precedente. No primeiro caso
ignorando ou afastando distincéo relevante e no segundo tomando como
relevante uma distincdo irrelevante. Se a distin¢do alegada foi ignorada,
a decisdo é nula por falta de fundamentacdo. Se a distingdo (ou falta
dela) foi abordada na deciséo, a autoridade do precedente foi respeitada,
carecendo a decisdo de reforma, caso prevaleca a compreensdo da parte
sobre a relevancia ou irrelevancia da distincdo abordada. A falsa
inclusdo também pode verificar-se se 0 magistrado nédo se desincumbir
do dever de identificar os fundamentos determinantes do precedente e
como esses fundamentos se relacionam ao caso concreto (art. 489, 81°,
V, CPC/15).

Em qualquer uma dessas situagfes, considerando que o 6rgao
competente para conhecer do caso concreto ignorou ou mal aplicou o
precedente vinculante, a pergunta que deve ser feita é se o respeito a
autoridade de um precedente vinculante é exigivel pela parte. Em outras
palavras: ha um direito da parte a que os precedentes sejam respeitados?

21 Sobre esses critérios ver item 2.4 retro.



183

O direito a reforma da decisdo coincide com a finalidade do
sistema recursal de possibilitar a correcdo de decisdes eventualmente
equivocadas. Nao ha diferencga substancial entre um direito a revisdo de
uma decisdo que mal interpretou a lei, com relagdo a decisdo que mal
interpretou materialmente o alcance de um precedente.

Contudo, quando se aborda o problema de contrariar
expressamente as préprias razdes determinantes de um precedente
(descrito em “1’) ou ignorar a alegacdo de aplicabilidade do precedente
ou de distincdo (descritos em ‘3> e ‘4’), a situacdo muda
substancialmente.

Nao ha sentido em falar em precedentes vinculantes, se nao
couber medida em face do desrespeito a vinculagdo. A impossibilidade
de exigir que o julgador adote um precedente vinculante é 0 mesmo que
dizer que ndo ha precedentes vinculantes, jA& que o0 momento em que
essa vinculacdo sera necessaria é justamente quando o julgador
discordar das razdes do precedente. Afinal, ao menos em tese, se 0 juiz
concorda com o precedente ele ja aplicaria o entendimento nele
encartado independentemente do dever de fazé-lo.

Lembrando Larry Alexander*??, diz-se que a autoridade de um
precedente € justamente mensurada pela capacidade de provocar a
adogdo de decisdes com as quais o julgador ndo concordaria.

Sobre a prépria caracterizacdo do dever juridico, Hans Kelsen
esclarece que:

S6 existe o dever juridico de uma determinada
conduta - seja no direito privado, penal, pablico
ou internacional - na medida em que no
ordenamento  juridico (compreendido como
ordenamento coercitivo) esteja previsto, para o
contrario daquela conduta (a qual por isso e
somente por isso aparece como em conformidade
com o dever juridico) o ato coercitivo
especifico.*”

2. ALEXANDER, Larry. Constrained by precedent. Southern California Law

Review, v. 63, n. 1, p. 4, 1989-1990. Disponivel em:
<http://www.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/alexander-1989-
constrained-precedent.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2016.

428 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

p. 50-51.
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Por isso, 0 ato coercitivo especifico — no caso, a decretacdo de
nulidade da decisdo falha — € o veiculo pelo qual o dever juridico se
concretiza plenamente.

O dever juridico do julgador de enfrentamento do precedente por
meio da fundamentacdo reflete o direito subjetivo da parte obter decisdo
judicial adequadamente fundamentada. E onde ha um direito, deve
igualmente haver um remédio, como descreveu William Blackstone,
ainda no século XIX***, e reconheceu a Suprema Corte Americana no
emblemético caso Marbury v. Madison, de 1803.°

Hermes Zaneti Jr. descreve que:

O que ndo pode faltar para que um precedente seja
considerado formalmente vinculante [..] ¢é
justamente  um  instrumento  técnico  de
manutencdo da estabilidade do precedente,
mediante recurso a corte competente para a sua
revisdo, pois a sua vinculatividade dependera
deste controle.**®

Os precedentes vinculam. Suas razfes determinantes devem ser
aplicadas aos casos suficientemente assemelhados e que se encontrem
em seu campo de influéncia, por meio de adequada fundamentacdo
guanto a relevancia ou irrelevancia das diferencas apresentadas, a fim de
motivar solucéo diversa.

A ‘boa’ ou ‘mad’ aplicacdo do precedente é circunstancial,
baseada no ponto de vista dos sujeitos processuais envolvidos, que
podem identificar alguns dos problemas descritos em ‘1°, ‘2°, ‘3’ e ‘4’
para sustentar ma aplicacdo do precedente. Foge ao objeto deste estudo
0 enfrentamento sobre o que materialmente constitui uma aplicacdo

“24 Nesse sentido, a classica citagdo de Blackstone: “where there is a legal right,

there is also a legal remedy” (BLACKSTONE, William. Commentaries on
the laws of England in four books. v. 3. Philadelphia: J. B. Lippincott
Company, 1893. p. 23).

% .S. SUPREME COURT. Marbury v. Madison, 5 U.S. 1 Cranch 137 137
(1803). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/case.html>. Acesso em:
19 jan. 2016.

%26 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. p. 337.



185

equivocada de um precedente, bastando para esta analise 0 mapeamento
do que, em tese, pode formalmente constituir essas vicissitudes.

Diante dessas situacbes, a pergunta a ser respondida neste
capitulo é de que meios o jurisdicionado dispde para garantir a boa
aplicacdo dos precedentes e quais as limitacBes desses instrumentos.
Essas limitagcOes serdo analisadas tanto sob o ponto de vista do caso
concreto, associado a funcdo jurisdicional de resolucdo de disputas
(resolution of disputes), quanto a funcéo das cortes de interpretacdo de
conferir unidade ao direito (enrichment of the supply of legal rules).*?’

A ma aplicacdo de precedente aqui discutida é originaria de um
ato judicial. E feito esse recorte porque decisdes ou atos administrativos
gue desrespeitem autoridade de precedente podem sempre ser
impugnados judicialmente, diante da inafastabilidade do Poder
Judiciario em face de arbitrariedade ou abuso de poder.*?® Dessa forma,
em Ultima andlise, o problema da decisdo administrativa contraria a
precedente desemboca justamente na tomada de uma decisdo judicial
(de concessdo ou denegacdo de ordem em mandado de seguranca, por
exemplo). E esta decisdo judicial sera igualmente qualificavel como
contraria a precedente pelos sujeitos processuais envolvidos (seja a parte
contraria apelante ou o érgdo colegiado ao prover esta apelacdo, por
exemplo).

Muito embora haja eficacia direta de precedentes na
administracdo publica*®, o problema do controle da boa aplicacéo de
precedentes invariavelmente retorna ao Judiciario, e por isso esse serd 0
angulo de observacéo.

*27 Esta dualidade de atribuicdes do Poder Judiciario foi discutida no item 1.1.3;

“8 Rogério Lauria Cruz e Tucci e José Rogério Cruz e Tucci aduzem que: o

direito que se exerce mediante a acdo (acéo da parte) é o direito a jurisdigdo,
que € conferido a toda coletividade de maneira abstrata genérica e
incondicionalmente. Dai porque “se torna obvia a admissibilidade de
controle de ato administrativo, pelo Poder Judiciario, através do exercicio do
direito a jurisdigdo, [...], pela acdo adequada ao reconhecimento e/ou a
satisfagdo do direito subjetivo material lesado ou ameagado de lesdo”
(TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de
1988 e process. p. 91).

“29 Conforme explorado em: OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais
na administrag&o publica. Salvador: Juspodivm, 2017 e LAMY, Eduardo de
Avelar; SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A administracdo publica federal e os
precedentes do STF. Revista de Processo, v. 214, p. 208-213, dez. 2012.
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De que instrumentos o jurisdicionado dispbe para garantir a
aplicabilidade de um precedente que lhe da direito? Qudo eficazes
podem ser esses instrumentos, para a solugdo do caso concreto e o
desenvolvimento do direito por meio de precedentes?

Os equivocos de aplicacdo de precedentes identificados
consubstanciam hip6teses de vicio de falta de fundamentagdo, bem
como de ma aplicacdo do direito interpretado, tanto errores in
procedendo, quanto errores in judicando. Portanto, a aplicacdo de
precedente vinculante compreende, em UGltima analise, tanto a higidez
formal da deciséo quanto sua condicdo de justica.

Por isso, é seguro dizer que ndo h&d meio de impugnacio
exclusivo para atacar decisdo que mal aplica precedente. Considerando a
funcdo do intérprete na concretizacdo do Direito, é bastante claro que a
boa aplicacdo de precedentes se aproxima do proprio juizo de
juridicidade. Dizer que uma decisdo vai contra um precedente é dizer
que esta decisdo vai contra o Direito. Dessa forma, qualquer meio de
impugnacdo®® a decisdo judicial que submeta o juizo de corretude de
uma decisdo judicial & apreciacdo (seja sob alegacbes de erro de
atividade ou de erros de julgamento) pode ser manejado para fazer
prevalecer o Direito posto em precedente vinculante.

Ainda assim, dentre as a¢des impugnativas autbnomas e recursos
é possivel identificar instrumentos processuais especialmente voltados
para garantir a boa aplicacdo de precedentes.

Essas especificidades sdo sentidas, sobretudo, nas hipoteses de
cabimento dessas impugnacdes, associadas especialmente & aplicacéo de
precedente, bem como no regime juridico aplicavel a decisdo
proveniente do seu julgamento de mérito.

Sob essas premissas, pode-se identificar no sistema processual
brasileiro trés principais meios de impugnacdo associados a boa
aplicacdo de precedentes, que serdo objeto do estudo que segue.

Em primeiro lugar, a reclamacdo constitucional (art. 102, I, ‘I’
103-A, §3° 105, I, ‘f°, CF), historicamente associada a “garantia da
autoridade das decisdes” do tribunal, mais recentemente acoplada ao
regime juridico da simula vinculante (EC 45/04) e alavancada pelo
CPC/15, que amplia suas hip6teses de cabimento para associa-la as

% Entendido aqui sinénimo de remédio processual no sentido dos “mecanismos
de que podem se valer as partes para impugnar uma decisdo judicial”
(ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Recurso especial, recurso
extraordinario e agao rescisoria. p. 463).
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‘teses juridicas’ em controle concentrado de constitucionalidade,
julgamentos de incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e de
assuncdo de competéncia (art. 988, §4°, CPC/15).

Também ha a acdo rescisoria, que é considerado o meio tipico de
controle de decisio revestido pela coisa julgada®!, permitindo, diante da
previsdo de cabimento para o caso da decisdo atacada, “violar
manifestamente norma juridica” (art. 966, V, CPC/15), considerando,
sobretudo, o §5° do art. 966, incluido pela Lei Federal 13.256/16, no
sentido de que:

[..] cabe acdo rescisoria, com fundamento no
inciso V do caput deste artigo, contra decisdo
baseada em enunciado de simula ou acérddo
proferido em julgamento de casos repetitivos que
ndo tenha considerado a existéncia de distingdo
entre a questdo discutida no processo e o padrdo
decisorio que lhe deu fundamento [...].

Nesses casos é manifesta a necessidade de discussdo dos limites
e possibilidades do uso desse instituto para o controle da aplicacdo de
precedentes.

Por ultimo, existem o0s recursos especial e extraordinario,
exemplos tipicos de recursos de fundamentacgdo vinculada a violacdo ao
direito federal e constitucional.

Partindo sempre da premissa de que a parte interessada teve
contra si exarada decisdo judicial de méa aplicacdo de precedente, é que
estes institutos serdo analisados neste capitulo.

3.2 RECLAMACAO CONSTITUCIONAL
3.2.1 A reclamacdo conforme o CPC/15

Uma das novidades trazidas pelo CPC/15 é a revogacdo da Lei
Federal 8.038/90, na parte em que regulamentava o processo de
reclamacdo no Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.

“1 BARIONI, Rodrigo. Acdo resciséria e recursos para os tribunais superiores.

Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 23.
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A anterior previsdo — artigos 13 a 18 da Lei Federal 8.038/90 — é
substituida pelos novos artigos 988 a 993 do CPC/15.

A principal inovacéo trazida — além das implicacdes inerentes a
previsdo do instituto pela primeira vez de forma generalizada, em
legislacdo nacional — é a enunciagdo, nos incisos do art. 988, de
hipoteses de cabimento para a reclamagdo no STF e STJ
consideravelmente mais extensas do que ora consta na Constituicdo
Federal e na revogada (nesta parte) Lei Federal 8.038/90.

A Constituicdo Federal de 1988 se refere a reclamacdo apenas em
trés momentos: (1) quando enuncia a competéncia originaria do STF,
dizendo competir a este tribunal processar e julgar originariamente a
“reclamagdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes” (art. 102, I, ‘I’); (2) quando repete esta
mesma redagdo em relagdo ao STJ (art. 105, I, ‘f”); e, por fim, (3)
quando preceitua que “do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a sumula [vinculante] aplicadvel ou que indevidamente a
aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal” (art. 103-A,
83°, redacdo da EC 45/04). Dai infere-se que a reclamacdo prevista na
Constituicdo Federal atende a trés finalidades especificas: preservacdo
da competéncia do STF e STJ; garantia da autoridade de suas decisfes
e; garantia de boa aplicacdo das simulas vinculantes editadas pelo STF.
Apenas isso.

Ja no artigo 988 do CPC/15 — com as alteracdes promovidas pela
Lei Federal 13.256/16 — consta que:

Art. 988. Caberé reclamacdo da parte interessada

ou do Ministério Publico para: | — preservar a
competéncia do tribunal; Il — garantir a autoridade
das decisdes do tribunal; Il — garantir a

observancia de enunciado de simula vinculante e
de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; IV —
garantir a observancia de acdrddo proferido em
julgamento de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo
de competéncia.

Esses enunciados tém de ser lidos em harmonia com o 8§ 4° do
mesmo artigo, onde consta que: “as hipoteses dos incisos III e IV
compreendem a aplicacdo indevida da tese juridica e sua ndo aplicacdo
aos casos que a ela correspondam”.
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Os dois primeiros incisos reproduzem as classicas hipéteses de
reclamacdo, em redacdo que pouco mudou desde a primeira previsdo
regimental do instituto em 1957**, passando pelo regimento interno do
STF de 1970**, de 1980**, pela CF/88, até chegar & Lei Federal
8.038/90."*

Os incisos I e 1V, por outro lado, chamam mais atengdo. Isso
porque, mesmo com as alteracOes restritivas da Lei Federal 13.256/16,
concentram novidades quanto ao cabimento da reclamacéo.

O inciso Ill prevé o cabimento da reclamacdo para garantir a
observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do
Supremo  Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade. Quanto a sumula vinculante, j& havia a disposi¢do
constitucional expressa (art. 103-A, §3° da CF) desde a EC 45/04. A
novidade fica por conta da mengdo ao controle concentrado de
constitucionalidade combinada ao 84° do mesmo artigo, que leva a
conclusdo de que cabe reclamacdo para o STF a fim de cassar decisdo
gue desrespeite a ‘tese juridica’ exglicitada em julgamento de controle
concentrado de constitucionalidade.**®

“2 Em 02/10/57 foi aprovada emenda ao regimento interno do Supremo
Tribunal Federal incluindo o capitulo V-A, no titulo II, “da reclamagdo”.
Dizia o artigo 1° da emenda: “O Supremo Tribunal Federal podera admitir
reclamagdo do Procurador-Geral da Republica, ou de interessado na causa, a
fim de preservar a integridade de sua competéncia ou assegurar a autoridade
de seu julgado”.

*3 Regimento interno do STF de 1970, art. 161, caput — Cabera reclamacéo do

Procurador-Geral da Republica ou do interessado na causa, para preservar a
competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisOes.

¥ Regimento interno do STF de 1980, art. 156, caput — Caberé reclamagéo do

Procurador-Geral da Republica, ou do interessado na causa, para preservar a
competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisdes.

% Lei Federal 8.038/90, art. 13, caput — Para preservar a competéncia do

Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisdes, cabera reclamagdo da
parte interessada ou do Ministério Publico.

¢ Em sentido contrario Douglas Dal Monte compreende que o inciso

“positivou hipodtese de cabimento de reclamag@o que ja vinha sendo aceito
pelo Supremo Tribunal Federal” (DAL MONTE, Douglas Anderson.
Reclamacdo no CPC/15. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016. p. 104-
105). Discorda-se tendo em conta a previsdo do 8§4° que permite a
reclamagdo por violagdo da “tese juridica” em julgamento de controle
concentrado.
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Esta enunciacdo bate de frente com a orientagdo do Supremo
Tribunal Federal, que limita o cabimento da reclamacdo a afronta ao
comando (parte dispositiva) da decisdo, mesmo em controle
concentrado.*” Nesse ponto, o CPC/15 tratou de reavivar por via
legislativa a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes,
abandonada pela jurisprudéncia do STF.*®

Ja o inciso 1V fala em garantir a observancia de acérdéao proferido
em julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
incidente de assuncdo de competéncia. Diferentemente do dispositivo
antecedente, este inciso tem por escopo viabilizar reclamac@es também a
outros tribunais, além do STF. Considerando novamente a redagdo do §
4°, cabe reclamacdo também para obstar “aplicacdo indevida da tese
juridica e sua ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam” (§4°, do
art. 988) tratando-se de acordaos provenientes do julgamento desses
dois incidentes.

N&o ha davida de que se trata de nova hip6tese de cabimento de
reclamacdo, pois tanto o IRDR (arts. 976 a 986 do CPC/15) quanto o
incidente de assungdo de competéncia (art. 947) sdo institutos novos,
também agora suscetiveis de controle por reclamacdo. Mesmo partindo

7 “Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, a eficécia vinculante dos acérdaos
abrange apenas o0 objeto examinado pela Corte. Dessa forma, o que vincula
os demais Orgdos ndo é a fundamentacdo dos julgados, mas apenas seu
dispositivo, afastando-se a chamada “teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes” (STF, Primeira Turma, Rcl 4454 AgR, rel. Min. Roberto
Barroso, julgado em 03/03/2015, DJe 16/03/2015). Também conferir nesse
sentido: Rcl 3.108 AgR, Rel. Min. Marco Aurélio; Rcl 10.125 AgR, Rel.
Min. Dias Toffoli; Rcl 13.300 AgR, Rel. Min. Carmen Lucia).

Nesse sentido, ver no STF: Rcl 2.475-AgR/MG, rel. p/ o acorddo Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgamento em 02/08/07, DJe de 31/01/08;
Rcl 3.014/SP, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, DJe de 20/05/10; Rcl
6.204-AgR/AL, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe de 27/05/10; Rcl
6.319-AgR/SC, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe de 05/08/10; Rcl
9.778-AgR/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, DJe de
10/11/11; Rcl 11.831-AgR/CE, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno,
DJe de 14/11/11. E no STJ: AgRg na Rcl 14.234/RS, Rel. Min. Benedito
Gongalves, Primeira Secdo, DJe de 21/08/2014; AgRg na Rcl 16.032/RJ,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Se¢éo, DJe de 21/05/2014;
AgRg na Rcl 10.298/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Segunda
Secéo, DJe de 15/04/2013.

438
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da premissa de que a assungdo de competéncia ja existia na forma do art.
555, 81° do CPC/73, igualmente se concluiria que as decisdes destes
casos nunca foram adequadas a controle por reclamagdo, pela
sistematica vigente até a entrada em vigor do CPC/15.

Feitas estas consideracGes, pode-se sistematizar as novas
hipoteses de cabimento da reclamacédo trazidas pelo novo Cddigo de
Processo Civil, nos incisos Il e IV, do art. 988, da seguinte forma:

e Inciso Il — Reclamac@o para garantir a observancia de tese
juridica firmada pelo STF em acéo de controle concentrado
de constitucionalidade (art. 988, 111 c/c 84°, do CPC/15);

e Inciso IV — Reclamacéo para garantir a observancia de tese
juridica fixada em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e de assuncdo de competéncia e sua aplicacdo aos
casos que a ela correspondam (art. 988, 1V, c/c 84° do
CPC/15).

Além disso, também é imprescindivel notar que o inciso Il do §5°
— conforme alteracdo da Lei Federal 13.256/16 — prevé ser inadmissivel
a reclamagdo ‘“proposta perante o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica para garantir a observancia de precedente
de repercussdo geral ou de recurso especial em questdo repetitiva,
quando ndo esgotadas as instancias ordinarias”.

Essa disposic&o é, sob um &ngulo, contraditéria em face da nova
redacdo do inciso IV — onde foi substituida a expressdo género
“julgamento de casos repetitivos” pela espécie “precedente de incidente
de resolugdo de demandas repetitivas”, aparentemente afastando a
previsdo para o caso de acdrddo em recursos especial e extraordinario
repetitivo (nesse sentido, ver o art. 928, que delimita o que pode ser
incluido na expressdo “julgamentos de casos repetitivos”).

Se quando “ndo esgotadas as instancias ordinarias” ndo seria
admissivel a reclamacdo, s6 se pode concluir que caso haja esse
esgotamento n3o haveria Obice & sua propositura.**® O mesmo
argumento a contrario sensu também se aplica & “observancia de
precedente de repercussdo geral”.

Seria possivel afirmar que todos estes casos nada mais sdo do que
desdobramentos da clausula geral de cabimento de reclamagéo para

9 Tal como sustenta DAL MONTE, Douglas Anderson. Reclamacdo no

CPC/15. p. 108-111. Essa tematica sera retomada no item 3.6.
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garantia da autoridade das decisdes, esmiucada agora pelo CPC/15 nos
incisos 111 e 1V do art. 988.*° Contudo, entende-se que 0 argumento n&o
procede.

A reclamacdo é um instituto processual surgido na préatica
judicante®, moldado por anos de evolugdo jurisprudencial e
doutrinaria. Desde sua concepcdo, buscou-se delimitar o sentido da
expressdo ‘“garantia da autoridade das decisdes”, que foi em 1988
constitucionalizada nos dispositivos de previsdo da reclamacdo. Ao
longo de todo esse tempo, observou-se consideravel muta¢do no que
tange ao alcance da reclamacéo com esse fundamento.**?

A garantia da autoridade das decisGes para fins de reclamacéo é
associada pela jurisprudéncia do Supremo aos seguintes aspectos: ao
efeito vinculante proveniente dos julgamentos em controle abstrato de
constitucionalidade (efeito estritamente ligado ao objeto da demanda
julgada®?), ou a condicdo da parte reclamante ter tomado parte no
julgamento de indole subjetiva (eficacia inter partes), cuja autoridade
diz-se desafiada.***

#0 Nessa linha é a conclusdo de: LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamac&o
constitucional. p. 306-308, ao comentar uma versdo anterior do entdo
projeto do novo Cddigo de Processo Civil.

“1 0 leading case apontado pela doutrina é o julgamento Rcl 141, de

25/01/1952. Segundo Marcelo Navarro Ribeiro Dantas: ”Néao que tenha sido
a primeira (alids, ja era a 141.2 reclamagdo julgada), e no prdprio teor de
seus votos foram referidos pronunciamentos anteriores a respeito. Mas nela,
a questdo dos fundamentos para a criacdo dessa medida, sua destinacéo,
alcance e objetivos foram debatidos — e é possivel perceber que, embora
ainda se confundissem com os da reclamacéo correicional, comecaram,
decididamente, a tomar rumo bastante distinto” (DANTAS, Marcelo
Navarro Ribeiro. Reclamagdo constitucional no direito brasileiro. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 175).

2 Nesse sentido, ver subitem 1.3.1.
43 \ser STF, Primeira Turma, Rcl 4454 AgR, rel. Min. Roberto Barroso, julgado
em 03/03/2015, DJe 16/03/2015.

4 Nesse sentido, ver: STF, Segunda Turma, Rcl 19608 AgR, rel. Min. Teori
Zavascki, julgado em 05/05/2015, DJe 02/03/2015; STF, Primeira Turma,
Rcl 7706 AgR, rel. Min. Rosa Weber, julgado em 10/06/2014; DJe 14/08/14
e STF, Segunda Turma, Rcl 7280 AgR, rel. Min. Celso de Mello, julgado
em 10/06/2014, DJe 31/07/2014.
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E, de encontro a jurisprudéncia do STF, as inovagdes trazidas
pelo CPC/15 nos incisos Il e IV (excecdo apenas a mencdo a sumula
vinculante) associam o cabimento da reclamacdo também a garantia dos
fundamentos (teses juridicas) das decisdes em controle concentrado
(inciso 111, do art. 988), e de julgamentos de indole subjetiva (incidentes
de resolugdo de demandas repetitivas e de assuncdo de competéncia,
inciso 1V, do art. 988).

Dai a conclusdo de que o CPC/15 foi além do sentido
interpretativo que historicamente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal confere a expressdo “garantia da autoridade de suas decisdes”,
muito embora seja da competéncia desta Corte Suprema a interpretacéo
Gltima do texto constitucional.

No julgamento da ADI 2.797 (relatoria do Min. Sepulveda
Pertence, acérddo de 19/12/06), o STF declarou inconstitucional a Lei
Federal 10.628/02, que acrescentava dois paragrafos**® ao art. 84 do
Caodigo de Processo Penal. A iniciativa estendia a competéncia por
prerrogativa de funcdo dos Tribunais a acBes de improbidade
administrativa e determinava que essa prerrogativa prevaleceria mesmo
apos a cessacdo do exercicio da funcdo. A lei em questdo havia sido
aprovada ap6s o STF cancelar a Simula 394*%, em decisdo que reviu o
entendimento, até entdo prevalente, de que o foro privilegiado expresso
na Constitui¢do prevaleceria mesmo ap6s o fim do exercicio da funcéo.
Justamente o que dizia a lei atacada na ADI. Os fundamentos que
prevaleceram assentaram a impossibilidade de lei ordinaria pretender
impor, como seu objeto imediato, uma interpretacdo da Constituicdo
rejeitada pelo STF — como o teria feito o §1°, do art. 84, do CPP, ao
reinterpretar o sentido e extensdo da clausula de prerrogativa de fungéo.

5 Paragrafos acrescentados ao art. 84, do CPP: “§ 1° A competéncia especial
por prerrogativa de funcdo, relativa a atos administrativos do agente,
prevalece ainda que o inquérito ou a acao judicial sejam iniciados ap6s a
cessacdo do exercicio da funcdo publica. § 2° A acdo de improbidade, de
que trata a Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992, serd proposta perante o
tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionario ou
autoridade na hipétese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio de
fungdo publica, observado o disposto no § 1°.”

“% Stimula 394 do STF (Cancelada): “Cometido o crime durante o exercicio

funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcéo,
ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados ap6s a cessacdo
daquele exercicio.”



194

Nessa esteira, compreender, a partir da aprovacdo do novo
Codigo de Processo Civil que teria mudado o sentido constitucional da
expressdo “garantia da autoridade das decisdes”, configuraria
interpretacdo casuistica do art. 102, I, ‘I’ da CF, que promove o controle
da Constituicdo em face da legislacdo ordinéria, e ndo o contrario.

Assentadas essas premissas e delimitadas as novas hipdteses de
cabimento da reclamacéo no novo Cédigo de Processo, serdo abordados
adiante os motivos pelos quais estas inovagdes sdo inconstitucionais por
malferimento ao regime de distribuicdo de competéncia jurisdicional
previsto na Constituicdo Federal.

3.2.2 Violagdo ao regime constitucional de distribuicdo de
competéncias originarias do STF e STJ pela criacio das
novas hipdteses de cabimento da reclamacao constitucional
no CPC/15

A fim de estruturar e organizar o Estado, cabe a Constituigdo
distribuir competéncias entre seus diversos 6rgdos e agentes.**’ Essas
competéncias sdo poderes de acdo ou atuacdo ligados a persecucao de
tarefas constitucionalmente estabelecidas. Via de regra, as competéncias
dos Orgdos constitucionais sdo apenas aquelas enumeradas nha
Constitui¢do (“principio da tipicidade das competéncias™) e sdo também
insuscetiveis de transferéncia a outros 6rgdos diferentes daqueles
atribuidos pela Constituicdo (“principio da indisponibilidade das
competéncias”).

Sob o angulo da separacdo de poderes, as competéncias podem
ser de legislar, governar/administrar ou julgar. Interessa aqui esta Gltima,
especificamente no &mbito dos tribunais superiores.

A Constituicdo Federal atribuiu ao legislador ordinario a
competéncia para a definicdo das competéncias do TST (art. 111-A,
§1°), TSE (art. 121) e STM (art. 124). Distinto é o caso do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, cujas competéncias
jurisdicionais (sejam elas originarias ou recursais) sdo de plano
especificadas em detalhes no proprio texto constitucional (arts. 102 e

“T CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. p. 676-679.
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105). Mesmo antes da criacdo do STJ, ja era da tradicdo constitucional
brasileira a definicio explicita das competéncias do STF.**?

Essa diretriz tem a consequéncia de restringir por completo a
possibilidade de atuacdo do legislador infraconstitucional no tema.
Ausente a expressa deferéncia a lei, as competéncias do STF — e a partir
da CF/88, do STJ — apenas podem ser modificadas por via de emenda
constitucional.*

Esse raciocinio guarda raizes no Direito Constitucional norte-
americano. Em 1803, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu em
Marbury v. Madison*® — case que veio a consolidar o judicial review
americano — pela inconstitucionalidade da lei judiciaria (Judiciary Act)
de 1789, na parte em que havia previsto o remédio processual utilizado
por William Marbury para acessar a Suprema Corte naquela
oportunidade. Isso porque a Constituicdo Americana previa competéncia
originaria da Suprema Corte apenas para 0s casos que envolvessem
embaixadores, ministros de Estado, consules ou entes federados*",
enquanto o Judiciary Act trazia uma clausula mais aberta para

“8 A esse respeito conferir o art. 59 da Constituicdo Republicana de 1891, art.
76 da Constituicdo de 1934, art. 101 da Constituicdo de 1937, art. 101, da
Constituicdo de 1946, art. 114, da Constituicdo de 1967 e 119 da EC 1/69.

9 Cf. MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada. p. 1368; e
ACCIOLI, Wilson. Instituicdes de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 498.

#0'y.S. SUPREME COURT. Marbury v. Madison, 5 U.S. 1 Cranch 137 (1803).
Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/case.html>. Acesso em:
19 jan. 2016.

451 Constituicdo dos Estados Unidos, Artigo III, Se¢do 2, Clausula 2: “In all

Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls, and those
in which a State shall be a Party, the supreme Court shall have original
Jurisdiction. In all the other Cases before mentioned [within the judicial
power of the United States], the supreme Court shall have appellate
Jurisdiction, both as to Law and Fact, with such Exceptions, and under such
Regulations as the Congress shall make.” Tradugdo livre: “Em todos os
casos que envolvam embaixadores, outros ministros publicos e consules, e
aqueles em que um Estado for Parte, a Suprema Corte terd jurisdicéo
originaria. Em todos os outros casos antes mencionados [dentro do Poder
Judicidrio dos Estados Unidos], a Suprema Corte tera jurisdi¢cdo de
apelacdo, tanto em Direito como em Fato, com exce¢des e sob 0s
regulamentos que o Congresso aprovar.”
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julgamento de writs of mandamus*?, na qual Marbury fundamentou o
cabimento de seu pedido. Concluiu-se que a lei judiciaria teria violado o
regime estrutural de competéncias estabelecido constitucionalmente para
a Suprema Corte, uma vez que ampliava a competéncia jurisdicional
originaria do Tribunal.

A jurisprudéncia do STF ha muito ja proclama que suas
competéncias, extraiveis diretamente da Constitui¢do, seguem regime de
direito estrito, insuscetivel de ampliacdo ou restricdo, seja pelo
intérprete, seja pelo legislador ordinario.** Isso é dizer que o rol do
artigo 102 da CF exprime de forma taxativa as hipéteses de acesso a
jurisdicdo do STF.

Novamente, cabe referir o julgamento da ADI 2.797, pois o
fundamento determinante para se declarar a inconstitucionalidade da
extensdo da clausula de prerrogativa de foro no Codigo de Processo
Penal as acdes de improbidade administrativa foi justamente a proibi¢do
de o legislador ordinario estender as competéncias originarias dos
Tribunais especificadas na Constituicdo, salvo quando esta remeta a lei
sua fixagao.

Assim conclui-se que, pelo fato das competéncias do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica estarem diretamente
fixadas na Constituicdo Federal, essas so insuscetiveis de alteracdo por
legislacdo ordinaria, a ndo ser que haja expressa remisséo a legislacdo
infraconstitucional pela propria Constituicéo.

O constituinte de 1988 foi muito claro ao descrever a
competéncia do STF e STJ para processar e julgar, originariamente, “a
reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes”. E como dizer que ndo cabera reclamagio a

2 Judiciary Act of 1789, § 13: “The Supreme Court shall also have appellate
jurisdiction from the circuit courts and courts of the several states, in the
cases herein after provided for; and shall have power to issue writs of
prohibition to the district courts [...] and writs of mandamus [...] to any
courts appointed, or persons holding office, under the authority of the
United States.” Traducéo livre: A Suprema Corte terd também jurisdigdo de
apelacédo dos tribunais de circuito e tribunais dos varios Estados, nos casos
aqui previstos; E tera poder para emitir mandados de proibicdo aos tribunais
distritais [...] e writs of mandamus [...] a quaisquer tribunais apontados, ou
pessoas ocupando cargos, sob a autoridade dos Estados Unidos.”

3 Nesse sentido, conferir RTJ 39/56, RTJ 43/129, RTJ 44/563, RTJ 50/72 e
RTJ 53/776.
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ndo ser para preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisdes.

Em 2004, quando foi introduzida a sUmula vinculante, a
possibilidade de controle pela via da reclamacéo foi trazida também por
emenda constitucional, veiculo adequado a outorgar nova competéncia
jurisdicional originaria a Corte Suprema.

A Constituicdo ndo deixou espago para complementacdo por
parte de legislacdo ordinaria, nem expressa nem implicitamente.

Diferentemente, por exemplo, do caso da competéncia do STF
prevista na alinea ‘j> do mesmo art. 102, I, da CF para processar e julgar
“a revisdo criminal e a acdo rescisoria de seus julgados”. Nesse caso, o
texto constitucional implicitamente atribuiu & lei processual
infraconstitucional a definicdo dos pressupostos para rever-se
julgamento criminal ou civil, pois ndo h4 qualquer outra mencéo na CF
gue delimite o sentido dessa competéncia ou adentre a tematica desses
institutos (revisdo criminal e acdo rescisoria), atribuindo-lhes um
minimo esbogo de regime juridico.

A CF bem poderia ter feito 0 mesmo com o caso da reclamacéo,
afirmando que competiria ao STF e ao STJ julgarem a reclamacéo, e
ponto final. Nesse caso, a integralizacdo pelo direito infraconstitucional
seria mandatoria para concretizar o sentido dessa competéncia. A CF,
todavia, foi mais longe: delimitou o campo de abrangéncia da
competéncia “para preservagdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes”. Ignorar essa especificagdo da finalidade do
instituto é admitir que a Constituicdo simplesmente utilizou-se de
vocabulos sem qualquer significado normativo, o que destoa da regra
hermenéutica, segundo a qual n&o pode haver na lei palavra ociosa.** O
dispositivo, por isso, deve ser interpretado em sua inteireza.

454 . .
Carlos Maximiliano escreve descreve esta ideia: “Verba cum effectu, sunt

accipienda: “Nao se presumem, na lei, palavras inuteis.” Literalmente:
“Devem-se compreender as palavras como tendo alguma eficicia.” As
expressdes do Direito interpretam-se de modo que ndo resultem frases sem
significacdo real, vocabulos supérfluos, ociosos, inuteis. Pode uma palavra
ter mais de um sentido e ser apurado o adaptavel a espécie, por meio do
exame do contexto ou por outro processo; porém a verdade € que sempre se
deve atribuir a cada uma a sua razdo de ser, 0 seu papel, o seu significado, a
sua contribuigdo para precisar o alcance da regra positiva”
(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 20. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 204).
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Também diferente foi o caso ADPF, cujo dispositivo de previsao
constitucional (§1°, do art. 102, da CF) enuncia que “a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo,
serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”. Ha a
deferéncia expressa a figura da lei, o que da sustentacdo as disposicoes
da Lei Federal 9.882/99, que tomam para si a tarefa de definir as
hipoteses de cabimento da ADPF.

Dentre as competéncias do STF e do STJ, as figuras mais
apropriadas para comparagdo certamente Sa0 0S recursos extraordinario
e especial. A Constituicdo Federal expressamente define alguns de seus
requisitos de admissibilidade: decisdo de Unica ou ultima instancia,
causa decidida, repercussdao geral e notadamente, suas hipoteses de
cabimento, expressa e taxativamente dispostas nas alineas dos artigos
102, 111 e 105, 111, da CF.

Quanto a esses recursos de indole extraordinaria, é conhecida a
compreensdo da doutrina no sentido de que é vedado ao legislador
ordinrio alterar seu regime de cabimento.””® Pelo fato da CF ja ter
regulado essa matéria, qualquer alteracdo (para mais ou para menos)
implicaria em malferimento do texto constitucional no ponto.

Por todos, Pontes de Miranda, em comentario a Constituicdo de
1967 com a EC 1/69:

Nao ha falar-se em recurso extraordinario, no
sentido do art. 119, Ill, do qual tenha

* MONTEIRO, Samuel. Recurso especial e extraordinario. S&o Paulo:

Hemus, 1992. p. 293; TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz
e. Constituicdo de 1988 e processo. p. 118; MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. p. 177; ASSIS,
Araken de. Manual dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 737. Sérgio Bermudes, criticando o art. 541 do CPC/73,
pontua que “o artigo fala em cabera recurso extraordinario. O dispositivo ¢
ocioso. O Codigo ndo pode dizer que o recurso extraordinario se admite. Di-
lo a Lei Maior. Logo, ndo ha lugar para o dispositivo. Deveria o legislador
ordindrio furtar-se a declaragdo de que o recurso extraordinario cabera das
decisdes proferidas por outros tribunais, nos casos previstos na Constitui¢ao.
Admitido esse recurso, no proprio texto constitucional, ndo poderia o
Codigo estender sua incidéncia, nem limita-la. [...] E preciso atentar para o
fato de que o recurso extraordinério, instituido pela Constituigdo, ndo é
suscetivel de sofrer limitagdo de qualquer natureza pelo legislador
ordinario” (BERMUDES, Sérgio. Comentarios ao Cddigo de Processo
Civil. vol. 7. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1975. p. 232-233).
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conhecimento outro tribunal que o Supremo
Tribunal Federal, nem de outros pressupostos que
aquéles que foram mencionados na Constituicao.
A ésse respeito, as leis ordinérias ndo é dado
aumentar, diminuir, alterar ou combinar os
pressupostos de cada um dos incisos, de todos ou
de alguns. O texto constitucional é intangivel e
somente as emendas constitucionais podem lograr
a introducéo de qualquer mudanca.*®

Entéo, pergunta-se: por que com a reclamacdo constitucional
seria diferente?”’ Se h4 igual definicdo de cabimento (“reclamacio
para...”) na propria Constituicdo?

Poder-se-ia objetar que a competéncia da Unido para legislar
sobre processo (art. 22, I, da CF) possibilitaria 0 expediente
empreendido pelo CPC/15 no ponto. Ocorre que a questdo ndo €
concernente a natureza da regra, se processual ou ndo, e sim da
possibilidade ou ndo de estender-se competéncia constitucional por lei
ordinéria. A Constituicdo é impregnada de regras processuais (Direito
Constitucional Processual*®), institutos processuais cuja incidéncia e

¢ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & Constituicéo de

1967; com a Emenda n° 1 de 1969. 3. ed., tomo IV. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 123.

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, ainda em 2000, aventando a possibilidade
da reclamacdo ser prevista por lei ordinaria para cabimento a outros
tribunais que ndo STF e STJ, diz que: “Ora, isso [a vedag@o ao legislador
ordinario disciplinar diversamente a regulagdo do recurso extraordinario e
especial na CF] se aplica também & reclamagdo — cuja competéncia também
foi especificada constitucionalmente” (DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro.
Reclamacéo constitucional no Direito brasileiro. p. 275).

457

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal.

10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 41: “O direito
processual, ramo do direito pablico, é regido por normas que se encontram
na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional. Existem,
também, institutos processuais cujo ambito de incidéncia e procedimento
para sua aplicagdo se encontram na prépria Constituicdo. Naturalmente, o
direito processual se compde de um sistema uniforme, que lhe da
homogeneidade, de sorte a facilitar sua compreensdo e aplicacdo para a
solucdo das ameacgas e lesGes a direito. Mesmo que se reconheca essa
unidade processual, é comum dizer-se didaticamente que existe um direito
constitucional processual, para significar o conjunto das normas de direito
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procedimento encontram-se na prépria CF.**® Cabe a lei processual
ordinaria federal preencher os espacos para desenvolver o direito
processual, sem, contudo, contrariar as regras processuais — inclusive de
competéncia — ja fixadas pela Constituicdo Federal, tais como as regras
de cabimento da reclamacéo ou dos recursos extraordinérios.*®

Poder-se-ia também supor que o legislador ordinario apenas
redefiniu o sentido de garantir a autoridade das decisdes do STF,
fazendo abranger os novos casos, de repetitivos etc., dentro dessa nova
leitura.”®* Preliminarmente, é bom dizer que a prépria construcdo do
artigo 988, do CPC/15 ja induz em direcdo contréria, pois o dispositivo
possui quatro incisos sendo que apenas um deles faz referéncia a
“garantia da autoridade das decisdes”, fazendo concluir que os demais
tratem de outros assuntos.

Aqui a indagacéo € se pode ou ndo o legislador ordinario propor
efetivamente mudancas na leitura da “garantia de autoridade das

processual que se encontra na Constituicdo Federal, ao lado de um direito
processual constitucional, que seria a reunido dos principios para o fim de
regular a denominada jurisdicdo constitucional. Nao se trata, portanto, de
ramos novos do direito processual.”

9 José da Silva Pacheco compila as dezenas de dispositivos concernentes ao

direito processual em geral, normas especificas de direito processual civil,
direito processual penal, direito processual trabalhista e administrativo
(PACHECO, José da Silva. Mandado de seguranga e outras agdes
constitucionais tipicas. p. 79-81).

0 Marcelo Navarro Ribeiro Dantas compreende que a atribuicdo de

competéncia a uma Corte para processar e julgar reclamagdo ndo podera,
dentre outros aspectos, “contrariar nem desbordar os limites gizados pela
Constituicao a referida medida, pena de sua completa desnaturagdo, levando
al ou ao surgimento de remédios administrativos ou processuais que apenas
nominalmente se qualifiquem como reclamagdes, ou a pura e simples
inconstitucionalidade.” Contudo no que tange as hipoteses de cabimento
mais tarde justifica preferéncia “pela maior abertura possivel em relagéo as
hipéteses de cabimento da reclamagdo” (DANTAS, Marcelo Navarro
Ribeiro. Reclamacao constitucional no Direito brasileiro. p. 315 e 484).

1 Tal como Francisco Carlos Duarte e Adriana Monclaro Grandinetti
compreenderam possivel a inclusdo da modalidade de reclamagdo para
controle da aplicacdo dos enunciados de sumula vinculante dentro da
hipétese de “garantia da autoridade das decisbes do STF em: DUARTE,
Francisco Carlos; GRANDINETTI, Adriana Monclaro. Comentarios a
Emenda Constitucional 45/2004. Curitiba: Jurug, 2006. p. 128.
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decisdes” do art. 102 e 105 da CF. Veja-se, isso é diferente do quanto
dito no item anterior sobre supor que as hipéteses do CPC/15 ja estariam
inclusas na clausula geral de garantia de autoridade das decisdes.
Afastou-se esse argumento com a analise da jurisprudéncia do STF, que
tem muito bem definido o que torna cabivel a reclamacéo.

A fim de responder a pergunta, é pertinente a analise de outros
dois precedentes do STF, posteriores ao julgamento da ADI 2.797.

Primeiro a ADI 3.772, do Distrito Federal, julgada em
29/10/08.°* Estava em julgamento a constitucionalidade da Lei
11.301/06, que definiu de maneira bastante ampla o conteldo das
“fungdes de magistério” para efeitos do disposto no §5° do art. 40*° e
no §8°, do art. 201*** da Constituicdo Federal, dispositivos que adotam a
expressdo para definir hipotese de aposentadoria especial para “o
professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das
fungdes de magistério na educacdo infantil e no ensino fundamental e
médio”. O autor da ADI sustentou que a lei em questdo teria alargado o
sentido das ditas fungBes de magistério, que o STF ja tinha definido de
maneira restrita, inclusive com enunciado de simula.*® O STF acabou
por conferir interpretacdo conforme ao dispositivo, apenas para excluir
do regime de aposentadoria os “especialistas em educagio”.

A primeira vista, poder-se-ia entender que o STF reconheceu a
plena possibilidade de extensdo do sentido constitucional da expresséo
“funcdes de magistério” pelo legislador ordinario, o que abriria caminho
para, da mesma forma, inexistir problema com a interpretacdo do novo
CPC em relacdo a expressdo “garantia da autoridade das decisdes do
STF”.

“2 STF, Tribunal Pleno, ADI 3772, rel. Min. Carlos Britto, Relator p/ Acérdao
Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 29/10/2008, DJe 26/03/20009.

*83 Constitui¢do Federal, Art. 40, “§ 5° - Os requisitos de idade e de tempo de
contribuigdo serdo reduzidos em cinco anos, em rela¢do ao disposto no § 1°,
I, "a", para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das fungbes de magistério na educacdo infantil e no ensino
fundamental e médio.”

464 Constituicao Federal, Art. 201, “§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso [
do paragrafo anterior serdo reduzidos em cinco anos, para o professor que
comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcBes de
magistério na educacdo infantil e no ensino fundamental e médio.”

“% Stimula 726, do STF: “Para efeito de aposentadoria especial de professores,
n&do se computa o tempo de servico prestado fora da sala de aula.”
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Contudo, o que ocorreu no julgamento da ADI 3.772, e isso é
patente pelos argumentos adotados em todos 0s votos que compuseram
a maioria, é que o STF reviu sua jurisprudéncia acerca da extensdo das
fungdes de magistério, reavaliou e ampliou o sentido conferido a
expressdo “fungdes de magistério” da CF, entendendo, por isso,
compativel a nova lei com o sentido que o Plenario extraiu do art. 40,
§5°, da CF.*® Todos os ministros discutiram o que entendiam
diretamente por “fun¢des de magistério” — se compreenderia ou ndo
atividades fora de sala de aula como direcédo de escola etc. — e acabou-se
concordando com o legislador em grande extensdo. N&o se reconheceu,
todavia, a autoridade do legislador ordinario para aditar o sentido da
expressao constitucional — nem se abordou tal tema nos votos —, 0 que
se reconheceu foi a compatibilidade da lei ordinaria com o sentido que o
STF estava adotando. A diferenca é sutil, mas crucial.*®’

Se coubesse ao legislador ordinario conferir nova interpretacéo
constitucional (por meio da edicdo de lei ordinaria mais especifica), o
STF necessariamente deveria ter sufragado essa posi¢do, como deve

%6 Como explica Rodrigo Branddo: “O STF, em vez de afirmar a

inconstitucionalidade da lei apenas pelo fato de ela ter revertido a sua
interpretacdo constitucional (como o fez no caso do foro por prerrogativa de
funcdo), aproveitou o ensejo da nova lei para reinterpretar os arts. 40, 85°, e
20, 88°, da CF/1988, tendo concordado parcialmente com o legislador. Com
efeito, a Corte abandonou a tese que restringia o alcance da expressdo
“func¢des de magistério” a atividades estritamente docentes, para abranger as
fungBes de direcdo, coordenagcdo e assessoramento pedagdgico
desempenhadas por professor” (BRANDAO, Rodrigo. Mecanismos de
didlogos constitucionais nos EUA e no Brasil. In: SARMENTO, Daniel
(Coord.). Jurisdicdo constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 378).

“7 Gustavo da Gama Vital de Oliveira, sustentando contrariedade entre os

julgamentos da ADI 2.797 (prerrogativa de foro) e a ADI 3.772
(aposentadoria dos professores), afirma com relagdo a Gltima que “a simples
circunstancia de a lei editada contrariar entendimento jurisprudencial
consolidado pelo STF ndo funcionou como espécie de questdo preliminar
que impedia a analise do mérito. Ao contrario, diante da lei de correcéo
legislativa da jurisprudéncia, o STF admitiu rediscutir a questdo e acabou
atingindo resultado final diverso daquele preconizado no entendimento
jurisprudencial precedente” (OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de.
Direito Tributario e didlogo constitucional. Niter6i, RJ: Impetus, 2013. p.
87).
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ocorrer no caso de reforma constitucional (se esta ndo transgredir as
vedacgOes do art. 60, 84°, da CF).

Aqui cabe referéncia mais uma vez a Frederick Schauer, quando
0 autor expOe a diferenca entre seguir o passado e aprender com o
passado.*®® Um tribunal pode vir a ser persuadido por um entendimento
anterior — exarado pelo legislador, por exemplo —, mas se a decisdo de
adotar tal diretriz é baseada na corretude de suas razdes apenas, ndo ha
qualquer valor de precedente, e sim o mero aprendizado com o passado.

Se o STF tinha a opcdo de simplesmente entender o texto
constitucional de maneira diversa, discordando da lei atacada por razfes
materiais de compatibilidade com a Constituicdo, isso quer significar
que o fato da interpretagdo ter sido seguida ndo lhe confere qualquer
forca ou legitimidade por si prépria.

Outro exemplo. No julgamento da ADI 5.105, do Distrito
Federal, o Supremo Tribunal Federal discutiu a constitucionalidade da
Lei Federal 12.875/13, que restringiu o acesso ao horario de radio e
televisdo e participacdo do fundo partidario dos partidos criados no
curso da legislatura — isto é, que ndo passaram por nenhuma elei¢do
geral.

Alegou-se que tal diretriz iria contra o que o STF havia assentado
nas AcOes Diretas de Inconstitucionalidade 4.430 e 4.795, de que o
direito politico fundamental da liberdade de criagdo de partidos, tutela,
igualmente, as agremiacdes que tenham representacdo no Congresso
Nacional, sendo irrelevante perquirir se essa representatividade resulta,
ou ndo, da criacdo de nova legenda no curso da legislatura.

Muito embora no voto condutor tenham sido tecidas duras
criticas ao julgamento da ADI 2.797, ja referenciado mais de uma vez
aqui, bem como tenha sido dito que “no caso de reversdo jurisprudencial
por lei ordinaria, excetuadas as situacdes de ofensa chapada ao texto
magno, a corte tem adotado um comportamento de autorrestri¢cdo e de
maior deferéncia as opgdes politicas do legislador”, também foi dito que
“a lei que frontalmente colidir com a jurisprudéncia da corte nasce, [...],
com presuncdo de inconstitucionalidade, de sorte que caberd ao
legislador o énus de demonstrar, argumentativamente, que a corre¢ao do
precedente se afigura legitima.” *®°

“%8 Conferir subitem 1.1.1 e SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p.
38.

9 STF, Tribunal Pleno, ADI 5105, rel. Min. Luiz Fux, julgado em 01/10/2015,
DJe 15/03/2016.
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A conclusdo do julgamento foi no sentido da procedéncia da
acdo, reconhecendo-se que a lei atacada de fato teria contrariado a
interpretacdo do Supremo acerca do ponto, notadamente porque o
legislador ordinario ndo teria se desincumbido da tarefa de elencar
fundamentos capazes de rever a diretriz estabelecida.

O resultado desse julgamento apenas reforga a diregdo tomada
com a ADI 2.797. O s6 fato de ter sido avaliada a (im)procedéncia das
justificativas apresentadas no Congresso para a aprovacao da legislagdo
ja demonstra que — da mesma forma como ocorreu com o julgamento
acerca da definicdo das “func¢des de magistério” na ADI 3.772 — o STF
ndo reconheceu a legitimidade do legislador ordinario quanto a
interpretacdo da Constituigdo. Se os fundamentos tém de ser testados, é
porque ndo se estd admitindo a legitimidade plena da mudanca
interpretativa em primeiro lugar, se est4 aceitando ou rejeitando essa
interpretacdo por razdes de mérito, tomando para si — STF — a
responsabilidade de avaliar a sustentabilidade dessa interpretagéo.

A tematica das correcdes legislativas da jurisprudéncia é bastante
conhecida. A tensdo entre as decisdes majoritarias do legislativo e a
possibilidade de revisdo pelo poder essencialmente contramajoritario,
que é o Judiciario, é um perene ponto de discussdo e reflexao.

Dai a importdncia de visualizar-se o controle de
constitucionalidade exercido pelo Judiciario e a aprovacdo de leis
contrarias a jurisprudéncia como parte de um dialogo*”® entre intérpretes
da Constitui¢do. As decisdes tomadas por qualquer um dos Poderes tém
um carater apenas “parcialmente-definitivo™*", uma vez que podem ser
contestadas e revistas pelos mecanismos politico-juridico disponiveis
aos outros Poderes. Nesse sentido, Claudio Pereira de Souza Neto e

#7% Tal como concebido por Peter W. Hogg e Allison Bushell em: HOGG, Peter

W; BUSHELL, Allison. The charter dialogue between courts and
legislatures: or perhaps the charters isn’t such a bad thing after all. Osgoode
Hall Journal, Toronto: Osgoode Law School, v. 35, n. 1, p. 75-124, 1997.

"L CLEVE, Clémerson Merlin. Dialogos institucionais: estrutura e legitimidade.
In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 7. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 5.
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*2 criticam a comum acepcéo de que o STF detém a
73

“Ultima palavra” sobre o significado da Constituigdo.

Clemerson Cléve destaca que:

[...] do mesmo modo que o Legislativo costuma
adotar um discurso politico para a formagdo de
consenso, o Judiciario precisa traduzir demandas
politicas em termos juridicos. Tais diferengas irdo
complementar o conjunto de discursos produzidos
sobre 0 tema até o momento e conferir novas
rodadas deliberativas sobre a matéria. *™*

O aporte da discussdo a outros atores podera trazer novos pontos

de vista, a fim de consolidar uma decisdo mais consentdnea com 0s

472

473

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
Constitucional: teoria, histdria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p. 405.

A prerrogativa da “ultima palavra” ¢é frequentemente levantada pelo STF,
como no MS 26603, da seguinte forma: “O exercicio da jurisdi¢do
constitucional, que tem por objetivo preservar a supremacia da Constituicao,
pde em evidéncia a dimensdo essencialmente politica em que se projeta a
atividade institucional do Supremo Tribunal Federal, pois, no processo de
indagacdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em
Ultima anélise, sobre a prépria substancia do poder. - No poder de interpretar
a Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-Ila,
eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida entre 0s processos
informais de mutacdo constitucional, a significar, portanto, que ‘A
Constituicdo estd em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de
aplicd-la’. Doutrina. Precedentes. - A interpretacdo constitucional derivada
das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal - a quem se atribuiu
a fung¢do eminente de ‘guarda da Constituicdo’ (CF, art. 102, ‘caput’) -
assume papel de fundamental importancia na organizacdo institucional do
Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-
juridico vigente em nosso Pais conferiu, a Suprema Corte, a singular
prerrogativa de dispor do monopélio da Gltima palavra em tema de exegese
das normas inscritas no texto da Lei Fundamental” (STF, Tribunal Pleno,
MS 26603, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 04/10/2007, DJe
18/12/2008).

™ CLEVE, Clémerson Merlin. Dialogos institucionais: estrutura e legitimidade.

In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 7. p. 5.



206

valores constitucionais e politicos de um povo em um determinado
contexto.

Fosse feita a alteragdo de regime juridico de cabimento da
reclamacdo por via de emenda constitucional — preferencialmente
direcionada aos artigos 102 e 105 da CF —, ndo haveria qualquer
problema de indole constitucional.

Ainda que plenamente discutivel, a conveniéncia e a
oportunidade da adogdo do veiculo da reclamacdo, enquanto via de
acesso amplo aos tribunais superiores, seria de dificil defesa a tese de
gue eventual emenda estendendo hipéteses de cabimento da reclamagéo
de alguma forma transgrida as vedacGes de reforma constitucional do
art. 60, da CF.

Nesse caso, 0 Congresso alteraria a propria regra de base do
didlogo, o préprio parametro de controle que serviu de fundo para a
consolidac&o do entendimento jurisprudencial.*”

Como destaca Gustavo da Gama Vital de Oliveira, ao longo da
historia constitucional brasileira ndo foram poucas as vezes em que 0
Congresso Nacional aprovou emendas constitucionais com a clara
finalidade de superar orienta¢@es jurisprudenciais do Supremo Tribunal
Federal.*”®

*® VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Dialogo institucional e controle de

constitucionalidade: debate entre o0 STF e o Congresso Nacional. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 226.

O autor cita os seguintes casos em: Estado legislativo e corregdo legislativa
da jurisprudéncia. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 73,
p. 160-191, 2010: “a) a EC 19/1998 (LGL\1998\67) deu nova redagdo ao
inc. X1 do art. 37 da CF/1988, para estabelecer que "as vantagens pessoais e
de qualquer natureza™ deveriam ser consideradas para o fim de fixacdo do
teto remuneratério dos servidores publicos, com o claro propésito de
corrigir o entendimento do STF na ADIn 14 ( RTJ 130, p. 475-484), de que
as vantagens pessoais ndo estariam abracadas pelo teto remuneratério; b) a
EC 20/1998 (LGL\1998\68) conferiu nova redacdo ao art. 195, I, da
CF/1988, para estabelecer, na alinea a, que a contribuicdo social exigida dos
empregadores seria incidente sobre a ‘folha de saldrios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio’. A alteragdo
teve o intuito de superar o entendimento jurisprudencial do STF, que,
analisando o texto anterior, no qual havia referéncia apenas a expressdo
‘folha de salarios’, entendeu ser inconstitucional a cobranga de contribui¢do
previdenciaria relativa aos trabalhadores autbnomos segundo a Lei
7.787/1989  (LGL\1989\23)RE  166.772-9 (JRP\1994\1183) , DJ

476
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Considerando a inovagdo por meio de legislacdo ordinaria, o tema
torna-se bastante mais tormentoso.

Gustavo da Gama Vital de Oliveira observa que, em regra, é
inadmissivel a superacdo de interpretacdo constitucional do STF por
meio de aprovagdo de legislagdo ordinéria, reconhecendo contudo, a
existéncia de possiveis excecdes a essa regra. Um primeiro exemplo
seria a possibilidade de extensdo de uma interpretacdo constitucional do

12.05.1994); c) a EC 29/2000, em nova redacdo dada ao art. 156, § 1.°, da
CF/1988, explicitou a possibilidade de progressividade fiscal do Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU), contrariando o entendimento do STF;
d) a EC 33/2001 (LGL\2001\233) conferiu nova redagéo ao art. 155, § 2.°,
IX, a, da CF/1988, estabelecendo a incidéncia do Imposto sobre Circulagéo
de Mercadorias e Servigos (ICMS) sobre a entrada de bens ou mercadorias
importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que esta nao seja
contribuinte habitual do imposto, contrariando o entendimento do STF; e) a
EC 39/2002 (LGL\2002\394) introduziu o art. 149-A na CF/1988, prevendo
a contribuicédo para custeio do servigo de iluminacdo publica, contrariando o
entendimento do STF que ndo autorizava a cobranca da referida taxa; f) a
EC 52/2006 (LGL\2006\2232) deu nova redagdo ao § 1.° do art. 17 da
CF/1988, para superar o entendimento do TSE que considerou vedada a
préatica de coligagfes de partidos politicos em ambitos nacional e local (
Res. 21.002/2002); g) a EC 57/2008 acrescentou o art. 96 ao ADCT,
dispondo que ficariam ‘convalidados os atos de criagdo, fusdo, incorporagédo
e desmembramento de Municipios, cuja lei tenha sido publicada até
31.12.2006, atendidos os requisitos estabelecidos na legislacdo do
respectivo Estado a época de sua criagdo’. Como se sabe, o STF havia
firmado posicionamento jurisprudencial no sentido de considerar
inconstitucionais leis estaduais que haviam criado municipios apés a
alteracdo da redacdo do art. 18, § 4.°, da CF/1988 pela EC 15/1996
(LGL\1996\35), que exigiu a edicdo de lei complementar federal para
regular o tema. O STF, em alguns julgados, declarou a
inconstitucionalidade, sem pronudncia de nulidade, mantendo a vigéncia da
lei por prazo fixado até que o legislador pudesse estabelecer novo
regramento. 1 A emenda constitucional teve o nitido escopo de assegurar a
validade da criacdo dos municipios, independentemente das decisbes do
STF; h) a EC 58/2009 (LGL\2009\2004) alterou a redacdo do art. 29 da
CF/1988 para modificar a forma de calculo do nimero de vereadores. A
emenda nitidamente pretende superar o entendimento firmado pelo STF no
RE 197.917/SP (DJ 07.05.2004), que adotou critério do qual resultou a
redugdo do numero de vereadores em todo o Pais, e na Res. TSE
21.702/2004 (LGL\2004\881) que buscou dar aplicabilidade a mencionada
decisdo.”
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STF para a regulamentagdo de um outro dispositivo inicialmente nédo
previsto pelo entendimento do STF. O segundo exemplo é a corre¢do de
jurisprudéncia tomada em circunstancias peculiares (por uma maioria
muito fragil por exemplo), quando o legislador possa acreditar que o
levantamento do tema novamente possa trazer resultado diverso.*’’
Quanto a este segundo ponto, por evidente, cabe a ponderacdo
acerca das regras propostas para a superagao de precedentes. E claro que
com o efeito vinculante (art. 102, 83°, da CF) ndo obrigando o
legislador, este sempre pode reeditar regras declaradas inconstitucionais.
Sérgio Antonio de Oliveira Victor aduz que, diante de correcdo
legislativa pela via ordinaria, o Tribunal deve reabrir o didlogo e avaliar
a compatibilidade material da nova lei com o texto constitucional.*”®
Esta postura é condizente com o caminho tomado pelo STF no
julgamento da ADI 3.772, em que reavaliou a pertinéncia do
entendimento jurisprudencial sobre as “fun¢des de magistério”.
Discorda-se, em parte, uma vez que a aprovagdo de emendas
constitucionais no Brasil ndo é atividade politicamente tdo custosa,
como o préprio autor reconhece.*”® Muito embora o quérum de
aprovacdo de emendas a Constituicdo no Brasil seja bem mais drastico
que o de leis ordinarias ou complementares®® e a legitimidade para
proposicdo também seja restringida®®", ainda é um regime muito mais
brando que o necessario a aprovagdo de emenda & Constituicdo

47

3

OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Direito Tributario e dialogo
constitucional. p. 138-139.

8 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Dialogo institucional e controle de

constitucionalidade. p. 232-233.

¥ VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Dialogo institucional e controle de

constitucionalidade. p. 226.

%0 Constituigdo Federal, Art. 60, “§ 2° A proposta sera discutida e votada em

cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.”

48

ey

Constituicdo Federal, “Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada
mediante proposta: | - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal; 1l - do Presidente da Republica; Il - de
mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.”
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Americana — 2/3 dos congressistas ou das assembleias dos estados para
propor a alteracdo e aprovacao por 3/4 dos estados*®? —, por exemplo.

O STF deve prezar pela estabilidade da sua jurisprudéncia
constitucional e a aprovacdo de lei ordindria contraria a esse
entendimento ndo pode ter o automatico propdsito de rever
entendimentos consolidados. Essa alteracdo legislativa deve ser
considerada sim como um dos elementos que apontariam para a
necessidade de superacgdo da jurisprudéncia, ndo como uma carta branca
ao Tribunal para acatar ou rejeitar uma mudanca de entendimento
abrupta. O voto majoritario representado no Legislativo é um importante
elemento na afericio de mudangcas na sociedade, a motivar
possivelmente uma superacdo de entendimento jurisprudencial.

3.2.3  Papel da reclamacéo na aplicacdo de precedentes

Consideradas essas premissas, permanece a pergunta: entdo que
papel tem a reclamagdo no sistema de precedentes do novo Caodigo de
Processo Civil?

A reclamacdo é um meio drastico de controle que implica
supressdo de instancias e a cassagdo da deciséo, seja ela administrativa
ou judicial, ou na prépria avocacdo do processo em que foi proferida.
Por isso, o prdprio equilibrio do sistema processual aproveita a condicdo
de ser um remédio de cabimento restrito as hipoteses mais gritantes de
violagdes.

Partindo-se da premissa da tese da inconstitucionalidade do
alargamento das hipoteses de cabimento da reclamacéo, é bastante claro
gue as hipoteses de cabimento permanecem as mesmas reconhecidas
pela normativa anterior, a saber: 1) preservacdo da competéncia dos
tribunais; 2) garantia da autoridade das suas decisdes (compreendidas
como o comando proveniente da parte dispositiva) e; 3) garantia da boa
aplicacdo de simulas vinculantes.

Apenas quanto a utilizacdo da reclamacdo para garantia da
aplicacdo de enunciados de sumula vinculante é que as premissas desse
trabalho de utilizagdo e funcionamento dos precedentes aplicam-se na
totalidade. Isso porque apenas com relacdo a simula vinculante é que se
pode garantir plenamente a aplicabilidade de “tese juridica” ou de
“fundamentos determinantes” exarados pelo STF, considerando a tese

2 Constituicdo dos Estados Unidos, Article V. Disponivel em:

<http://constitutionus.com/>. Acesso em 08 fev. 2017.


http://constitutionus.com/
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de inconstitucionalidade das demais novas hip6teses associadas ao
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o incidente de
assuncdo de competéncia, bem como a impossibilidade de extensdo da
garantia de autoridade das decisdes a fundamentacdo do julgado (teoria
da transcendéncia dos motivos determinantes).

Quanto a reclamacdo por desrespeito ao enunciado de sumula
vinculante, qualquer das hip6teses de ma aplicacdo*® é plenamente
controlavel mediante a utilizagdo do instrumento da reclamacéo
constitucional.

A negativa expressa ou tcita a vinculatividade do enunciado (1)
é o fundamento mais bésico de utilizacdo da reclamagdo nesse caso, e
parte da premissa de que o tribunal a quo simplesmente decidiu de
maneira contraria a simula, negando sua vinculatividade ou ignorando
sua existéncia.

A alegacdo de necessidade da superacdo do enunciado (2), em
primeiro  momento, pode parecer inadmissivel, considerando a
existéncia de procedimento formal a ser seguido mediante legitimagédo
restrita, que ndo inclui a parte interessada em processo subjetivo.*®

*8 Conforme sustentado no item 3.1: 1) O precedente pode ter sua autoridade
negada pelo julgador, tanto expressamente, quando fundamentadamente o
julgador nega razdo aos fundamentos determinantes do precedente (negando
eficacia a propria regra juridica disposta no precedente), quanto
implicitamente, quando o julgador ignora precedente vinculante aplicavel ao
caso. 2) O precedente deve ser superado e ja ndo tem autoridade vinculativa
diante da falta de confianca na aplicabilidade do precedente; 3) Ocorrer uma
falsa inclusdo no campo de influéncia do precedente, onde o precedente é
aplicado para solucionar determinada questdo juridica a despeito de
distincdo relevante suscitada pela parte; 4) Ocorrer uma falsa exclusdo do
campo de influéncia, onde um precedente é afastado a despeito de alegacdo
da parte de que o caso é substancialmente igual.

“8 Lei Federal 11.417/06, “Art. 3° Sdo legitimados a propor a edigdo, a reviséo
ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante: | - o Presidente da
Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal; 111 — a Mesa da Camara dos
Deputados; IV — o Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VI - o Defensor Publico-Geral da
Unido; VII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
VIII - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional; IX —
a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; X - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; XI - os
Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito
Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, 0s Tribunais
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Nada obstante, é em tese admissivel a alegacdo, ja que o procedimento
de cancelamento ou revisdo pode ter inicio por iniciativa de ministro do
STF. Dessa forma, se o ministro relator pode propor a revisdo ou
cancelamento da sumula (de oficio, portanto), nada impede que ele
agasalhe pedido da parte nesse sentido, feito em reclamacéo.

Também as falsas inclusfes ou exclusdes de aplicacdo da simula
(3 e 4) sdo plenamente controlaveis por reclamacdo. Essas hipdteses
manifestam-se nos casos de identificacdo de diferenciagdo do caso
concreto para ndo aplicar a simula (falsa exclusdo, no entender da parte)
e no caso do 6rgdo julgador ignorar ou rejeitar alegacao de diferenciacéo
do caso para aplicar enunciado da sumula (falsa incluséo, no entender da
parte).

A hip6tese de utilizacdo da reclamacao diante de frontal negativa
de vigéncia do enunciado tem um claro viés pedagégico do STF
“forcar” a aplicacdo do entendimento vinculante aos tribunais regionais
gue sustentem razédo contraria ao entendimento sumulado.

Por outro lado, as avaliagcbes das diferenciacbes empreendidas
pelas cortes regionais na aplicagdo da sumula vinculante fazem o
manejo do seu enunciado evoluir normalmente, como descrito quando
se falou da aplicacéo do precedente.

Veja-se, por exemplo, a Simula Vinculante de nimero 14, que
prevé o seguinte: “E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de
policia judiciria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”®

Na Rcl 23.101%° discutiu-se a investigacdo realizada pela
Procuradoria da Republica do Parana, onde foi autorizado o acesso dos
defensores & documentagdo apenas dentro das dependéncias do 6rgéo. A
segunda turma do STF decidiu que o direito de amplo acesso aos
elementos de prova compreende também a “possibilidade de obtencao
de cdpias, por quaisquer meios, de todos os elementos de prova ja
documentados, inclusive midias que contenham gravacdo de
depoimentos em formato audiovisual.” Dessa forma, isso ampliou a

Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares.”

8 STF, Tribunal Pleno, Stmula Vinculante 14, aprovada em 02/02/09, DJe
09/02/09, DOU, 09/02/09.

486 STF, Segunda Turma, Rcl 23101, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado
em 22/11/2016, DJe 05/12/2016.



212

abrangéncia da sumula também para esses casos, afastando
diferenciacdo (o fato de haver acesso, s6 ndo a possibilidade de cépia) e
refor¢ando a aplicabilidade do enunciado.

Outro exemplo é o da Sumula Vinculante de numero 10,
prevendo que “viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
decisdo de oOrgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.”*®’

Na Rcl 13.752/PR*®, o Sindicato dos Médicos do Parana pediu a
cassacdo de decisdo do Tribunal de Justica que afastou a aplicacdo de
decreto que condicionava a inscri¢do do médico & quitagdo do imposto
sindical, porque ndo observou a reserva de plenério (art. 97, CF). No
caso, a primeira turma do STF decidiu que a Simula néo abrange casos
de juizos de ndo recep¢do de normas pré-constitucionais, o que seria o
caso do decreto em questdo. Isto é, a aplicacdo da simula ao caso foi
negada, porque entendeu-se que a circunstancia da norma afastada ser
anterior a Constituicdo faz cessar a obrigatoriedade de observancia da
reserva de plenario. Dessa forma, o campo de influéncia da simula foi
legitimamente estreitado, por meio da constatacdo de existéncia de
distincdo relevante.

Dessa forma, tanto por um lado quanto por outro a reclamagédo
serve para desenvolver o direito disposto no enunciado de sumula,
refutando e reconhecendo a existéncia de distin¢Ges a alargar ou estreitar
a abrangéncia do enunciado.

Especificamente com relacdo a simula vinculante, o STF detém
grande vantagem, pois pode vir a controlar a valvula de acesso a
jurisdicdo do Supremo. Ja que a abrangéncia do texto e quantidade de
enunciados aprovados reverbera diretamente na quantidade de
reclamacdes possiveis.

Contudo, de maneira nenhuma pode-se dizer que a utilizacdo da
reclamacao no caso de precedentes vinculantes esteja restrita & hipdtese
de controle da simula vinculante.

Nos casos de controle abstrato de constitucionalidade em que o
ato normativo ¢ mantido no ordenamento — considerando julgamentos
de improcedéncia em ADI, procedéncia em ADC ou adocéo de técnicas

87 STF, Tribunal Pleno, Stmula Vinculante 10, aprovada em 18/06/08, DJe
27/06/08, DOU 27/06/08.

8 STF, Primeira Turma, Rcl 13752 AgR, rel. Min. Roberto Barroso, julgado
em 09/11/2016, DJe 21/11/2016.
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de interpretacdo conforme a constituicdo, nulidade sem reducédo de texto
e etc. —, a reclamacdo assume um importante papel, ndo apenas de
reafirmacdo desse entendimento, mas também de possibilitar sua prépria
revisdo. Importante lembrar que essa revisdo, tratando-se de controle de
constitucionalidade, somente tem razdo de ser nesses casos, pois €aso
fosse procedente a ADI, a norma parametro ja ndo existiria no
ordenamento.

Um 6timo exemplo é o julgamento da Rcl 4.374/PE**, onde um
anterior entendimento pela constitucionalidade de dispositivo foi revisto
para consignar a ocorréncia de progressivo processo de
inconstitucionalizagao.

A norma em questdo é o art. 20, §3°, da Lei Federal 8.742/93, que
ao regulamentar o beneficio assistencial do art. 203, V, da CF*®, dispde
que “considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a
1/4 (um quarto) do salario-minimo.” No julgamento da ADI 1.232, o
STF declarou a irrestrita constitucionalidade do dispositivo legal.

A aplicabilidade do dispositivo mostrou-se muito dificil com o
passar dos anos, considerando que o limite de renda per capita em ¥ do
salario minimo desautorizava ao recebimento do beneficios familias em
evidente estado de miserabilidade. Como consignado no relatério da
Rcl. 4.374 diversas justificativas foram formuladas pelos 6rgaos
judiciarios em todo o pais para contornar o entendimento do STF e
possibilitar o reconhecimento da necessidade do beneficio também por
outros critérios.

Tal fato motivava o ajuizamento de reclamacgdes no STF pelo
INSS, a fim de fazer cumprir o entendimento pela constitucionalidade e
pela plena aplicabilidade do critério objetivo do art. 20, 83° da Lei
Federal 8.742/93.

Com o julgamento da Rcl 4.374, o Supremo Tribunal Federal
reviu o entendimento exarado na ADI 1.232 para declarar a

9 STF, Tribunal Pleno, Rcl 4374, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
18/04/2013, DJe 03/09/2013.

% Constituigdo Federal, “Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem

dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social, e
tem por objetivos: [...] V - a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.”
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inconstitucionalidade sem pronincia de nulidade do dispositivo, com
efeitos a partir de data futura. Reconheceu-se a superveniéncia de
“notorias mudangas faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas
(sucessivas modificacdes legislativas dos patamares econdmicos
utilizados como critérios de concessdo de outros beneficios assistenciais
por parte do Estado brasileiro)” que, a partir de novos fundamentos
juridicos, motivaram a alteragdo do entendimento.

Sobre o papel da reclamacdo neste processo consignou o relator
Min. Gilmar Mendes que:

O “balancar de olhos” (expressao cunhada por
Karl Engisch) entre a norma e o fato, que permeia
0 processo hermenéutico em torno do direito,
fornece uma boa metafora para a compreensdo do
raciocinio desenvolvido no julgamento de uma
reclamagdo.  Assim como no  processo
hermenéutico o juizo de comparagdo e subsuncdo
entre norma e fato leva, invariavelmente, a
constante reinterpretacdo da norma, na reclamacao
0 juizo de confronto e de adequagdo entre objeto
(ato impugnado) e parametro (decisdo do STF tida
por violada) implica a redefinicdo do contetdo e
do alcance do parametro. E por meio da
reclamacdo, portanto, que as decisfes do Supremo
Tribunal Federal permanecem abertas a esse
constante processo hermenéutico de
reinterpretagdo levado a cabo pelo prdprio
Tribunal. A reclamagdo, dessa forma, constitui o
locus de apreciagdo, pela Corte Suprema, dos
processos de mutagdo constitucional e de
inconstitucionalizacdo de normas (des Prozess des
Verfassungswidrigwerdens), que muitas vezes
podem levar a redefinicio do conteldo e do
alcance, e até mesmo a superacao, total ou parcial,
de uma antiga deciséo.

Assim, a reclamacdo assume importante papel de verificagdo da
necessidade de superacdo do entendimento jurisprudencial. Dai se vé
gue a limitacdo de utilizacdo da reclamagdo a garantia da parte
dispositiva das decisdes em controle concentrado apenas restringe, mas
ndo elimina, a possibilidade de aproveitamento do instituto para controle
dos precedentes.
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Como destacado no subitem 1.3.1, o STF, ao erigir interpretacdo
conforme a Constituicdo em julgamentos de agdes diretas, registra tal
atributo na parte dispositiva da decisdo. Essa pratica autoriza, como o
STF tem reconhecido®”, a propositura de reclamaco para a especifica
finalidade de garantir a autoridade desta interpretacdo conforme a
Constituigéo.

O processo de inconstitucionalizacdo ou da reinterpretacdo de
uma interpretacdo conforme a Constituicdo, ainda que detenha efeitos
diretos ligados a um texto normativo especifico, emanam consequéncias
por sobre o entendimento jurisprudencial que embasou a conclusédo
anterior de constitucionalidade. O julgamento da reclamacdo que
reavalia o alcance da disposicdo na norma pardmetro, ou reinterpreta
juizo de constitucionalidade, detém razdes juridicas que se sobrepdem
aos motivos anteriores que davam pela constitucionalidade do
dispositivo. Por isso, a reclamacéo, mesmo tendo sua eficécia limitada a
parte dispositiva, serve de terreno adequado para a possibilidade de
reavaliar entendimentos jurisprudenciais que levaram a conclusfes de
julgamentos em controle abstrato de constitucionalidade.

33 A ACAO RESCISORIA POR VIOLACAO A “PADRAO
DECISORIO”

A acdo rescisoria é um procedimento especial de acdo por meio
do qual se pede a desconstituicdo de uma sentenca’®” transitada em

1 por exemplo, o julgamento da ADI 1194/DF acerca do Estatuto da OAB (Lei

Federal 8.906/94), que declarou a inconstitucionalidade do §3° do art. 24 e
fixou interpretacdo conforme & Constituicdo para o art. 21 no sentido da
“preservagdo da liberdade contratual quanto a destinagdo dos honorarios de
sucumbéncia fixados judicialmente” (STF, Tribunal Pleno, ADI 1194, rel. p/
Acdrdao, Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 20/05/2009, DJe
10/09/2009). O dispositivo descreve que “Nas causas em que for parte o
empregador, ou pessoa por este representada, 0s honorarios de sucumbéncia
sdo devidos aos advogados empregados.” Na Rcl 21.045/SP, a Primeira
Turma do STF decidiu que “viola o referido julgado decisdo que, sem
declarar a nulidade de acordo, afasta disposi¢do acerca de honoréarios
firmada entre escritdrio e advogado a ele associado”, julgando procedente a
reclamacdo e conferindo, por isso, plena aptidao ao instituto para garantir a
autoridade da interpretagdo conforme estabelecida.

“2 Embora o CPC/73 associa-se & utilizacio da resciséria apenas a

desconstitui¢do de sentengas, a normativa do novo cddigo ja fala em deciséo
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julgado.**® O objeto de qualquer acdo resciséria € a pretensdo de
desconstituicdo do provimento de mérito transitado em julgado®®, por
isso esse pedido é obrigatério.*®® Apds esta desconstituicdo, chamada de
juizo rescindente, a depender do fundamento da ac&o, pode haver razéo
para substituir a decisdo desfeita, procedendo-se ao rejulgamento da
causa — chamado de juizo rescisorio.*®

E descabido tratar a acio rescisoria como recurso, pois esta nio
atende ao requisito da taxatividade recursal. Além disso, como pontua
Coqueijo Costa, “a rescisoria € remédio para a prestagdo jurisdicional ja
entregue, o recurso € o para a prestacdo apenas apresentada.”497 Dessa
forma, apenas apds o transito em julgado € que a decisdo estara sujeita a
ser rescindida.*® Acdo resciséria possui natureza juridica de acéo
autdbnoma de impugnacdo, com causa de pedir, pedido e partes gréprias,
que provoca a instauragdo de nova relagdo juridica processual.”®

Muito embora haja outros instrumentos processuais capazes de
induzir efeitos “rescindentes”, a acgdo resciséria ¢ o meio tipico
autorizativo deste expediente.

A utilizaclo da aclo rescisoria é condicionada a existéncia de
especificos vicios reputados pelo ordenamento juridico como
especialmente graves, a fim de autorizar a desconstituicdo da sentenca

de mérito. Com o CPC/16 o regime juridico da rescisoria pouco mudou, mas
diversos termos foram atualizados para atingir um sentido técnico mais
apurado e modernizar o instituto de maneira geral.

*3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil.

Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973, vol. V: arts. 476 a 565. p. 99.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Acdo rescisoria. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 19.

*% GERAIGE NETO, Zaiden. Ac&o rescisoria: o lento caminhar do direito
escrito, comparado as rapidas transformagdes das sociedades
contemporaneas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 70.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Agao rescisoria. p. 133-141.
“7 COSTA, Coqueijo. Acao rescisoria. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 1986. p. 15.

% SANTOS, Ulderico Pires dos. Teoria e pratica da acdo resciséria. Rio de
Janeiro: Forense, 1978. p. 8.

%9 BARIONI, Rodrigo. Acdo rescisria e recursos para os tribunais superiores.

p. 25.
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transitada em julgado e a quebra da coisa julgada no ponto.”® Como
explica Geraige Neto, “néo se trata da regra, mas de excegdo, tanto que,
sendo seu manejo possivel e procedente, provavelmente a coisa julgada
estava a acobertar algo totalmente antijuridico e inconcebivel.”*"

Esses vicios sdo especificados nos incisos | a VIII do caput do
art. 966. Nao ha uma homogeneidade na natureza e qualidade dessas
hipoteses de cabimento, que vdo desde a verificagdo de decisdo
prolatada mediante corrupcdo até o advento de prova nova. O mais
amplo®® desses incisos — e o Unico verdadeiramente associavel a
correcdo da interpretacdo juridica realizada na decisio atacada™ — é o
V, que prevé o cabimento da ag8o contra decisdo de mérito transitada
em julgado que “violar manifestamente norma juridica.”

50 Luis Eulalio de Bueno Vidigal ensina que a regra de intangibilidade da
sentenga transitada em julgado comporta excecdes nos casos em que “a
natureza do vicio causador da injustica é de tal ordem, que apresenta
inconveniente maior do que o da instabilidade do julgado. Para esses casos,
previu a nossa lei a exemplo de vérias legislacbes contemporaneas e de
outros tempos, o remédio especial da agdo rescisoria, pelo qual, em nova
instancia, pode ser rescindida sentenga” (VIDIGAL, Luis Eulalio de Bueno.
Comentarios ao Caddigo de Processo Civil. vol. 6. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1974. p. 5). Também Frederico Marques diz que:
“embora excepcional esse juizo ulterior de novo exame da sentenca
transitada em julgado, - casos ha em que ele se imp&e para que se corrijam
errores in judicando ou in procedendo, a fim de evitar-se a consumacgéo de
injusticas e erros sumamente iniquos, que da decisdo resultariam, em
detrimento do bem comum e do justo objetivo” (MARQUES, José
Frederico. Instituicdes de direito processual civil. vol. IV. p. 407-408).

! GERAIGE NETO, Zaiden. Agdo rescisoria. p. 14.

%02 «O direito positivo brasileiro prevé, expressamente, de forma bastante
genérica e abrangente, caber ag&o rescisoria se tiver havido infragéo a literal
disposicdo de lei” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Recurso
especial, recurso extraordinario e agao rescisoria. p. 497).

*3 0 inciso V, ao lado do inciso VIII, tratam sobre erro de fato e s&o os Gnicos
classificados por Sérgio Rizzi como vicios intrinsecos a decisdo (RIZZI,
Sérgio. Agdo rescisoria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979. p.
47). Porque concernem a problemas de interpretacdo da decisdo. Entretanto,
o erro de fato ¢ hipdtese mais restrita, associada a “decisdo rescindenda
admitir fato inexistente ou quando considerar inexistente fato efetivamente
ocorrido, sendo indispensavel, em ambos 0s casos, que o fato ndo represente
ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado” (art. 966,
§1°, CPC/15).
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No CPC/73 a disposigdo previa a possibilidade de rescisdo da
decisdo que violasse “literal disposi¢do de lei” (art. 485, V, CPC/73). A
substituicdo de termos corresponde ao que a doutrina ha muito
sustentava sobre a diferenciacdo entre texto e normajun’dica e como a
“violagdo literal” ndo traduzia esta constatacdo.”® Também nesse
sentido foi a alteragdo de “lei” para “norma juridica”, que fortaleceu a
distancia entre texto legal e norma juridica®, tornando fora de davida a
possibilidade de rescisdo de julgado que contrarie a interpretacdo dada a
lei ou a outros tipos de atos normativos.>®

Em acréscimo a disposi¢do do inciso V, art. 988, também ha o
859, acrescentado pela Lei Federal 13.256/16:

§ 5° Cabe aco rescisoria, com fundamento no
inciso V do caput deste artigo, contra decisdo
baseada em enunciado de simula ou acérddo
proferido em julgamento de casos repetitivos que
ndo tenha considerado a existéncia de distingdo
entre a questdo discutida no processo e o padrao
decisoério que Ihe deu fundamento.

A partir dessas disposi¢es serd analisada a aptiddo do instituto
para funcionar como instrumento de controle de aplicacdo de
precedentes, a fim de solucionar situaces de ma aplicacdo de
precedentes como descrito.

%4 Nesse sentido, Ronaldo Cramer, em comentario & disposicéo do art. 485, V,

CPC/73, ja argumentava que “a expressdo literal disposicdo de lei”,
constante do inciso V, significa norma juridica (regra ou principio), explicita
ou implicita, de direito material ou processual, de direito interno ou
estrangeiro, pertencer a qualquer diploma legal e abranger vicio de juizo ou
de atividade” (CRAMER, Ronaldo. A¢do resciséria por violagdo da norma
juridica. p. 195). Vale o esclarecimento de que, segundo o autor, a
possibilidade de utilizagdo de lei estrangeira s6 tem lugar quando o direito
de outro pais incidir no caso.

%5 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. p. 468.

%% Rodrigo Barioni apontava, ainda quando a disposi¢do previa violagdo a ‘lei’,
que deveria ser interpretada extensivamente, “abrangendo qualquer espécie
de ato normativo emanado por Poder Publico” (BARIONI, Rodrigo. Agdo
rescisdria e recursos para os tribunais superiores. p. 102).
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O art. 966, 85° CPC/15, fala em decisdo que “ndo tenha
considerado a existéncia de distincdo entre a questdo discutida no
processo e 0 padrdo decisorio que Ihe deu fundamento.”

O dispositivo refere-se a técnica de distincdo utilizada para
aplicacdo de precedentes, explorada no subitem 2.2 deste estudo. Como
visto, a identificacdo ou rejeicdo de hipdteses de distingdo em face do
precedente sdo cruciais a fim de possibilitar a evolugcdo do Direito
discutido.

Por outro lado, a expressdo “padriio decisorio” ¢é estranha a
linguagem que o Cddigo utiliza para outros dispositivos pertinentes a
aplicacdo de precedentes. Dierle Nunes utiliza a expressdo como
sindbnimo de precedente, e ao tratar da técnica de distingdo ele explica
que:

A cada precedente formado (padrdo decisorio)
devem ser criados modos idbneos de se
demonstrar que o caso em que se aplicaria um
precedente é diferente daquele padréo, mesmo que
aparentemente seja semelhante, e de proceder a
superacdo de seu conteldo pela inexoravel
mudanca social — como ordinariamente ocorre em
paises de common law.*”’

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero associam o padrdo
decisorio a ratio decidendi (fundamentos determinantes) dos
precedentes ou a decisdo nos incidentes. Considerando esta premissa, a
leitura do 85° art. 966 torna-se mais direta. Como Ronaldo Cramer
sintetiza, o dispositivo quer dizer que “é rescindivel a decisdo que
aplicou precedente, sem ter feito corretamente a distingdo entre o0 caso
concreto e o caso do precedente.”.>®

Adotadas as premissas de que a violagdo a norma juridica
manifesta-se contraria a interpretacdo adotada pelo tribunal competente,
a pergunta que deve ser feita é se esta disposicdo é de fato

%7 Nesse sentido, ver: NUNES, Dierle. Processualismo constitucional

democratico e o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva.
A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizagdo deciséria. Revista de Processo, v. 189, p. 38, set. 2011.

*%® CRAMER, Ronaldo. In: CABRAL, Antdnio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(Coord.). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. p. 1425.



220

imprescindivel a utilizagdo da rescisoria em face do desrespeito a
precedentes.

A norma juridica é o texto interpretado, delineado pelo Judiciario
para o0 julgamento de um caso concreto. Esta norma pode ser mal
compreendida, tanto no sentido de atribuir-se o resultado do padréo
decisério do precedente para um caso manifestamente diferente, quanto
para o caso deste mesmo padrédo decisério vir a ser afastado quando nédo
0 deveria ser.

Nao é imprescindivel, portanto, a disposicdo do 85°, art. 966, para
concluir-se possivel a discussdo de precedentes em agdo rescisdria. O
dispositivo mais enfatiza do que autoriza essa utilizacéo. >° ¢°*°

O 85°, art. 966, CPC/15, menciona apenas enunciado de sumula
ou acérdao proferido em julgamento de causas repetitivas, ignorando
grande nimero de precedentes considerados vinculantes, como 0 Sa0 0s
julgamentos em controle concentrado de constitucionalidade, ou mesmo
os julgamentos em repercussdo geral.' Dessa forma, caso haja a
dependéncia nesse dispositivo para o controle de precedentes, boa parte
da capacidade do STF conferir unidade ao Direito estaria comprometida,
na medida em que as distingdes em face dos fundamentos determinantes
de julgamentos de acOes diretas de inconstitucionalidade, acGes
declaratorias de constitucionalidade e argui¢fes de descumprimento de
preceito fundamental.

*% Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni, nesse sentido, lembram que os
88 5% e 6° do art. 966, foram inseridos quase um ano depois da publicacdo
do Codigo e que “claramente enfatizam a possibilidade de agdo rescisoria
em caso de decisdo que se pauta equivocadamente em sumula ou
precedente” (MARINONI, Luiz Guiherme; MITIDIERO, Daniel.
Comentérios ao Cadigo de Processo Civil: arts. 926 a 975. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 406).

%1% | yiz Guilherme Marinoni, antes mesmo da aprovacdo do CPC/15, sustentava

que: “a agdo rescisoria em face de decisdo que negou norma juridica
expressa em precedente do STJ pode ser proposta com base na regra
processual que diz caber agédo rescisoria contra violagao de literal disposicao
de lei” (MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de
precedentes. p. 254).

*1 Caso ndo se adote a construcdo de que as mencdes legislativas a recurso

extraordinario repetitivo devem abranger qualquer julgamento pela
sistemética da repercusséo geral.
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Além disso, o dispositivo parece remediar apenas o problema da
méa aplicacdo do precedente por falsa inclusdo, onde a distingdo
apresentada € ignorada ou desconsiderada de maneira equivocada. Tao
importante quanto a falsa incluséo é a falsa exclusdo de aplicacdo do
precedente, supondo, por exemplo, que a aplicabilidade de enunciado de
simula vinculante seja negada em face da constatacdo pelo magistrado
de existéncia de diferenca fatica no caso.>'? A possibilidade de correcéo
desta situacdo é o exato oposto da equivocada aplicacdo de precedente e
deveria igualmente ensejar a possibilidade de controle. Da mesma
forma, o ato de ignorar o precedente vinculante ou de negar sua
autoridade também ndo é referenciado.

Em conclusdo, vé-se que o dispositivo compreende um quadro
apenas parcial para possibilitar o controle da aplicabilidade de
precedentes vinculantes, sendo insatisfatdrio para controlar os possiveis
equivocos de aplicacio em sua inteireza.”™

Mesmo que estas limitacGes interpretativas sejam superadas, seja
pela interpretacdo extensiva do 85° seja pela aplicabilidade direta e
plena do inciso V, 966, CPC/15, para possibilitar o controle de
precedentes em todas as suas modalidades, ainda assim o instrumento da
acao rescisoria ndo dispde de envergadura para enfrentar o problema.

A vocagdo institucional da acdo rescisoria € justamente o “ataque
a coisa julgada™, que protege e afeta ordinariamente apenas as partes
envolvidas. E um instrumento voltado & correcdo de injusticas materiais
tidas por especialmente absurdas a ponto de sobrepor-se a coisa julgada

512 Como apontam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidero: “O §5° alude a

decisdo que ‘ndo tenha considerado a existéncia de distingdo’. Porém, ¢é
certo que a rescindibilidade também se apresenta viavel quando se entende,
de modo manifestamente equivocado, que o caso deveria ser regulado pelo
precedente, decisdo ou stmula” (MARINONI, Luiz Guiherme;
MITIDIERO, Daniel. Comentérios ao Codigo de Processo Civil: arts. 926 a
975. p. 407).

*3 Por essa razdo, Ronaldo Cramer sustenta que “apesar de se referir apenas a
simula ou acérddo de julgamento de casos repetitivos, o 8 5° deve ser
compreendido como aplicavel a decisdo que emprega qualquer precedente
[vinculante]” (CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais. p. 175).

> «F ¢ ataque a coisa julgada, no todo ou em parte, formada em qualquer grau
de jurisdigdo, irrecorrivel até extraordinariamente, embora pendente de
execucdo, forgada ou voluntaria” (COSTA, Coqueijo. Agdo resciséria. p.
14).
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material.®™ O modelo presente desde a promulgacdo do CPC/73 foi
mantido praticamente intocado para o CPC/15. Essa estabilidade cobra
seu pre¢o, quando se passa a pensar no instituto como meio de garantia
de aplicabilidade de precedentes vinculantes.

A rescisoria € bastante mais antiga que todas as modalidades de
decisdes vinculantes que agora se pretende tutelar com a disposigédo do
art. 966, §5°, CPC/15. E anterior ao desenvolvimento pleno do controle
concentrado de constitucionalidade, dos recursos extraordinarios com
repercussao geral, das simulas vinculantes e de todo o microssistema de
julgamentos repetitivos.

O regime juridico da acglo rescisoria reflete a auséncia de
finalidade do instituto para promover a unidade do Direito.”® Um
exemplo é o dilatado prazo conferido para sua utilizacdo. A acéo
rescisoria poderd ser proposta no prazo de dois anos “contados do
transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo” (art. 975,
CPC/15). Este prazo é identificado pela doutrina como o tempo para
exercicio do proprio direito da parte a rescisdo da sentenca, associado ao
fendmeno da decadéncia e nao da prescric&o.”"’

A razdo de ser deste prazo decorre da propria funcdo da acdo
resciséria enquanto meio a dirimir graves vicios associados a alguma

* Dai sua qualificagdo como meio de impugnacéo de carater excepcional:
“Remédio amargo e extremo, a acdo rescisoria ¢ garantia constitucional de
excegdo, como meio de ataque a coisa julgada, viciada e imperfeita, a
confirmar a regra de que, com essa ressalva, nem a lei pode prejudicar a
coisa julgada” (MARTINS NETTO, Modestino. Da agéo rescisoria civel e
trabalhista. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhista S.A., 1978. p. 20).

516 . .. . ~
Nesse sentido, Coqueijo Costa reconhecia que “sdo acordes os doutores em

que a rescisoria fundada em violagdo de literal disposicdo de lei ndo tem a
finalidade de manter a unidade do direito federal, nem uniformizar a
jurisprudéncia dos tribunais tanto que ndo distingue direito federal de
direitos locais e 0 texto de interpretacdo controvertida nas Cortes nédo
autoriza o aforamento da ac&o rescisoria (Sumula 343, do STF)” (COSTA,
Coqueijo. Agao rescisoria. p. 148-149).

17 SANTOS, Ulderico Pires dos. Teoria e pratica da acdo rescisoria. p. 12;

ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Recurso especial, recurso
extraordinario e acdo rescisoria. p. 487-488; SOUZA, Bernardo Pimentel.
Introdugdo aos recursos civeis e a acdo rescisoria. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 869; COSTA, Coqueijo. Agdo rescisoria. p. 134-135;
MARQUES, José Frederico. Institui¢cdes de direito processual civil. vol. IV.
p. 418.
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decisdo transitada em julgado. A preocupacao € com a injustica do caso
concreto. Por isso ndo ha inconveniente no prazo dilatado. A deciséo
interessava as partes, e estas partes poderao discuti-la novamente.

O prazo de dois anos também se coaduna com a competéncia de
julgamento do mesmo tribunal, supondo que haja tempo suficiente para
fazer dar frutos a reflexdo sobre o equivoco da deciséo passada.

Esta compreensdo é compativel com a observancia do instituto
enquanto mecanismo de resolucdo de disputas®®, em que a decisdo
interessa principalmente as partes e apenas indiretamente a comunidade
juridica.

No entanto, ao se trocar o ponto de vista, da resolugéo de disputas
para a possibilidade de enriquecimento do Direito, vé-se que o prazo de
dois anos passa a ter efeitos altamente deletérios.

Ndo had qualquer razdo para um precedente mal aplicado
permanecer higido durante dois anos para so depois vir a ser alterado.
Essa decisdo, mesmo se for alterada, ja terd embasado indeterminadas
condutas dos particulares e do Poder Publico.

O extenso prazo para propositura da agdo funciona, portanto,
contrariamente a manutencdo da seguranca juridica, justamente um
valor nuclear a doutrina dos precedentes. A propria acdo resciséria é em
si um exemplo de prevaléncia do valor justica sobre a seguranca
juridica, pontual e justificada diante dos graves defeitos existentes na
decisdo rescindenda.’*®

Com isso ndo se quer dizer que, de lege ferenda, a acdo rescisoria
deveria ter seu prazo alterado. Justo pelo contrario. O prazo de dois anos
reflete a razdo de ser do instituto e a nobre funcdo por ele atendida no
sistema processual. O problema nédo esta no regime juridico aplicavel a
rescisoria, e sim em procurar emplacar uma funcionalidade estranha ao
préprio instituto, em sua acep¢do mais nuclear.

E altamente contraproducente ter de aguardar o fim do processo,
o0 transito em julgado da decisdo final, para s6 depois discutir uma

518 \/er subitem 1.1.3.

%19 «“A rescisoria tem por escopo fazer com que o interesse de justia prevaleca
sobre o interesse de seguranga. Se a sentenca, imutavel embora, mostra-se
tisnada por vicios fundamentais, justifica-se que o ordenamento juridico
preveja um remédio especifico para repara-la” (COSTA, Coqueijo. Acao
rescisoria. p. 11-16).
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distingdo mal feita.>® Vai contra a celeridade e economia processual que
deve permear a atividade jurisdicional.

Da mesma forma, ndo se justifica que a parte tenha de ingressar
com nova acdo apenas para que sejam respeitados os precedentes
pertinentes ao caso concreto, ja judicializado. A a¢do rescisdria € uma
demanda que tem um natural alto custo, consubstanciado no depdsito
compulsdrio a ser realizado com o protocolo da inicial (conforme art.
968, Il, CPC/15), e é uma afronta ao préprio acesso a justica o
condicionamento do ingresso com a rescisOria apenas para que sejam
avaliadas adequadamente distingdes presentes no caso, ou mesmo a
completa negacédo de autoridade vinculante do precedente.

Por fim, o principal motivo para a inadequacéo da rescisoria para
controle de precedentes decorre da atribui¢cdo da competéncia para o seu
julgamento.

De acordo com a Constituicdo Federal, a acdo rescisoria sera
julgada pelo préprio tribunal que prolatou o acérdao rescindendo — STF
(art. 102, I, ¢j°, CF*®), STJ (art. 105, I, ‘e’, CF°?). Caso a decisdo

520 Tal conclusdo é rejeitada pelo Min. Luiz Fux quando consigna em decisées
que “a inadmissibilidade de reclamag@o perante esta Corte com o fim de
questionar a aplicacdo de precedente de repercussao geral ndo significa, por
outro lado, que os tribunais inferiores poderdo interpretar a Constitui¢do
Federal cada qual ao seu modo, em desrespeito a funcdo precipua do
Supremo Tribunal Federal, de guardido da Carta Politica e intérprete
derradeiro das suas normas. Deveras, tendo o Plenario do Supremo Tribunal
Federal fixado o sentido e o alcance de uma determinada norma juridica a
luz da Constituicdo Federal, ndo pode a instancia a quo divergir do
entendimento firmado, maxime em se tratando de decisdo proferida no
julgamento de questdo dotada de repercussdo geral. Consectariamente, a
decisdo de tribunal inferior que afronte tal paradigma, incide em error in
judicando, produzindo decisdo passivel de desconstituicdo por meio do
ajuizamento de acdo rescisdria perante o tribunal de origem, a teor do art.
966, § 5° do CPC/2015” (STF, decisdo monocratica do rel. Min. Luiz Fux,
Rcl 25890, Segunda Turma, julgado em 14/12/2016, DJe 15/12/2016).

521 Constituicdo Federal, “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,

precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar € julgar,
originariamente: [...] j) a revisdo criminal e a acdo resciséria de seus
julgados;”.

522 Constituigdo Federal, “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: I -

processar e julgar, originariamente: [...]Je) as revisdes criminais e as a¢des
rescisorias de seus julgados;”.
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atacada seja de juiz de 1° grau de jurisdicdo, cabera ao tribunal local
respectivo o0 julgamento da acdo — TRF (art. 108, L, ‘b’, CF°%%). Com
relacdo aos tribunais de justica, este modelo é repetido pelas
Constituicdes Estaduais.®**

Muito embora estas atribuicdes dependam do direito positivo®®,
Alexandre Freitas Camara identifica uma regra geral segundo a qual
cada tribunal devera ser responsavel pela resciséo dos seus julgados.®?
Coqueijo Costa identifica nisso o principio da “auto-rescisdo das
sentencas judiciais”.527 €528

Esta circunstancia é um problema em todos 0s casos em que 0
precedente aplicado derivar de tribunal distinto daquele que ora o aplica,
como sucede na aplicacdo de precedentes do STJ e STF pelos tribunais
locais.

Com a utilizagdo da resciséria, € o tribunal aplicador do
precedente quem ir& verificar a prdpria existéncia de violagdo desta

523 Constituicao Federal, “Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

| - processar e julgar, originariamente: [...] b) as revisGes criminais e as
acdes rescisorias de julgados seus ou dos juizes federais da regido;”

524 Como exemplos nesse sentido veja-se art. 83, XI, ‘e’, da CE de Santa
Catarina; art. 101, VII, ‘¢’, da CE do Parana; art. 93, V, ‘e’, e VIII, ‘d’, da
CE do Rio Grande do Sul.

*% Pontes de Miranda aponta que “ndo hé principio a priori que subordina a
acdo rescisOria a competéncia do juiz superior, nem a competéncia do
mesmo juiz. O principio, se 0 queremos extrair, é 0 da par maiorve potestas
(do juizo igual ou superior)” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado da acdo resciséria. Campinas: Bookseller, 1998. p. 95). Por isso,
trata-se de uma opcdo de direito positivo, tomada muito claramente no
direito brasileiro.

526 CAMARA, Alexandre Freitas. A¢do resciséria. p. 27-28.

%2 COSTA, Coqueijo. Agéo rescisoria. p. 11-16.

58 Modestino Martins Netto explica que, no periodo inicial do regime

republicano brasileiro, “legisladores e justica federais foram responsaveis
por invasdes na competéncia legislativa dos Estados-membros da
Federagdo, a ponto de o Supremo Tribunal Federal ter assumido o judicium
rescindens (juizo rescindente ou o que rescinde) e anulado julgado de justica
local. Esse estado de coisas cessaria com a jurisprudéncia, a fixar que a
sentenga s6 poderia ser rescindida na propria Justica que a proferira,
principio que a Constituicdo de 1934 consagraria” (MARTINS NETTO,
Modestino. Da acéo rescisdria civel e trabalhista. p. 38).
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aplicacdo, tal como sucederia se 0 recurso extraordinario fosse julgado
no mérito pela corte local.

Do julgamento da resciséria apenas sdo cabiveis 0Ss recursos
excepcionais, 0s mesmos oponiveis em face do acordao rescidendo antes
de transitar em julgado. Isto é, apds o julgamento da rescisoria, a parte
ird encontrar-se na mesma posi¢do processual sustentada quando fora
prolatado o acérddo de mérito objeto da rescisoria, pois 0 recurso
cabivel apenas sera o extraordinario ou especial.

Dessa forma, a utilizacdo da acdo rescisOria ndo permite que as
distingdes a regra anunciada sejam avaliadas e consideradas pela corte
que prolatou o precedente ora aplicado. Portanto, ndo ha possibilidade
de adequadamente estender ou restringir o ambito de aplicagdo do
precedente com base em distingdes, pois ndo ha oportunidade para que a
corte superior proceda a tal cotejo. Sempre se retorna ao status quo ante
de cabimento do recurso extraordinario ou especial.

A impugnacdo de precedente por rescisoria desemboca em um
loop, pois o érgdo competente para julgamento nunca sera aquele que
podera adequadamente evoluir o precedente, alavancando ou reduzindo
sem campo de influéncia vinculante.

Nesse caso, 0 6rgdo prolator do precedente fica ‘blindado’ de
qualquer reanalise de questbes analogas ao julgamento ja realizado.

Em um primeiro momento, isso pode parecer positivo, ja que
alivia a carga de trabalho a que os tribunais superiores (principalmente)
estariam sujeitos. Tal direcionamento tem sido observado, sobretudo
com relacdo aos julgamentos pela sistematica da repercussao geral, que
0 STF, mesmo antes da Lei Federal 13.256/16, ja entendia impugnaveis
apenas por agravo interno no tribunal de origem.

Contudo, é importante ter em mente que o julgamento das
questdes analogas ao precedente (avaliacdo de distingBes) é parte
integrante do manejo de precedentes. Sem isso, o0 precedente queda-se
estatico, desidratado e sua aplicacdo perde legitimidade no longo prazo.
Como visto, o Poder Judiciario dettm a legitimidade que a
fundamentacéo de seus julgados Ihe confere.

Supondo que determinada simula (ndo vinculante) ou acérddo
em julgamento repetitivo seja aplicado indistintamente para casos
analogos — de maneira a rejeitar distingbes, efetivamente estendendo o
campo de influéncia do precedente, ao sabor da leitura que as cortes
locais fazem das conclusdes do precedente —, rapidamente estas razdes
estardo estendidas a uma indeterminacdo de casos analogos em diversas
cortes do pais, sem que haja poder de revisdo destas conclusGes por
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parte do érgdo constitucionalmente incumbido da interpretagdo Ultima
da constituicao/lei federal.

Com a sucessdo de casos concretos nos varios tribunais locais do
pais, sem a possibilidade de retorno a corte prolatora do precedente, a
interpretacdo invariavelmente ira se dissipar. Cada tribunal local podera
fixar a sua propria interpretacdo acerca de acérddos de julgamentos
repetitivos a ponto de estabelecer um quadro particularizado de
distincBes que ndo podera ser validado pelo Supremo Tribunal Federal
ou Superior Tribunal de Justica.

Ainda em 1915, Pedro Lessa destacava a essencialidade do
recurso extraordinario para evitar essa dispersdo interpretativa:

[...] sua fungdo no Brasil consiste em manter, ndo
sO a autoridade da Constituicdo e de algumas leis
federaes, como a autoridade e consequentemente a
unidade, do direito civil, commercial e penal, em
todo o territorio da Unido. Para os Estados, apenas
autonomos, a autoridade do direito substantivo,
federal e portanto uno, é intangivel; e 0 meio de
fazer respeitar essa legislacdo material unitaria de
toda a nagdo é o recurso extraordinario. Sem elle
as justicas autonomas dos Estados poderiam ir
pouco a pouco deixando de applicar disposi¢des
da Constituigdo e das leis da Unido, sem nenhum
remédio judicial, sem nenhuma consequencia de
ordem juridica; pois, 0 préprio processo crime,
que porventura se intentasse para cohibir a
illegalidade, teria de ser sentenciado pelos
tribunaes dos Estados, aos quais compete
processar e julgar os seus juizes.”

A constatacdo do autor é assustadoramente atual: a falta de
remédio judicial de acesso aos tribunais superiores apenas tendera a que,
pouco a pouco, haja dispersdo das razdes do precedente nos tribunais
locais.

Em Gltima andlise, a prdpria identificagdo do momento adequado
a superar um precedente estard comprometida. Se o 6rgdo competente
para atestar a derrocada na confianca de um precedente ndo tem

52 | ESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Livraria Francisco

Alves, 1915. p. 104.



228

oportunidade de avaliar a pertinéncia de suas distin¢des, o fenémeno da
perda de consisténcia sistémica também serd de quase impossivel
identificacdo. Um precedente poderd ser aplicado de maneira
inconsistente em diversos estados, sem que a Corte Suprema possa
abracar ou rejeitar essa perda de forca no precedente.

Por isso, as consequéncias para 0 depdsito de confianca no
instituto da acdo rescisdria como meio de aplicacdo de precedentes sdo
nefastas para o desenvolvimento do direito insculpido no precedente. O
travamento da questdo nos juizos hierarquicamente abaixo do prolator
do precedente tenderdo a torna-lo rapidamente anacrénico.

Essa situacdo apenas é contornada nos casos em que o acdrdao
rescindendo é proveniente da propria corte precedente. Aqui a rescisoria
pode por a corte de fronte a seus prdprios precedentes, a fim de avaliar a
pertinéncia das distingdes para alargar ou estreitar o precedente.

Aqui é inobjetavel que a corte, ao decidir o mérito do acorddo ora
rescindendo, ja teve a oportunidade de avaliar a pertinéncia das
distingdes e acabou por decidir de modo contrario a parte que agora
propde a acdo rescisoria. Esta condi¢do motiva inclusive a concluséo de
gue ndo caberia rescisdria nesses casos de coincidéncia entre corte
prolatora e aplicadora do precedente.>*® Cré-se, contudo, que a situacéo
ndo pode ser considerada em absolutos. O raciocinio pode se aplicavel
para a mera reedicdo das alegacdes (de distin¢do) ja previamente
avaliadas e rejeitadas pela corte competente. Contudo, a corte prolatora
do precedente esta sujeita as mesmas vicissitudes que as demais, com
relacdo & aplicagdo de seus julgados. Omissfes na analise de distingdes e
desconsideracdo sumaria de argumentos relevantes sdo exemplos de
situacGes a motivar a reavaliacdo da corretude do acérddo objeto da
rescisoria.

%% |_uiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero explicam justamente que “ndo

se pode pensar, para efeito de acéo rescisoria, em aplicacdo equivocada de
precedente — ou mesmo de simula ou de decisdo de questdo — quando se
esta diante do préprio érgdo judicial que o criou. Tal forma de pensar é
incabivel quando se considera o 6rgdo competente para rever o precedente, a
simula ou a decisdo em recurso repetitivo ou o 6rgdo do tribunal que pode
rever a decisdo proferida no incidente de assungdo de competéncia ou no
incidente de inconstitucionalidade. Ou melhor, obviamente ndo ha como
supor violacdo de precedente, simula ou decisdo quando a Corte Suprema e
o tribunal estdo em momento e em lugar adequados para poder afasta-los —
ainda que ndo definitivamente” (MARINONI, Luiz Guiherme;
MITIDIERO, Daniel. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil: arts. 926 a
975. p. 408-409).
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Por essas razes, a acdo rescisOria, apesar das tentativas
provenientes da Lei Federal 13.256/16, ndo contempla caracteristicas em
seu regime juridico que a tornem especialmente adequada ao controle da
aplicabilidade de precedentes vinculantes.

34 UM COMPARATIVO ENTRE A RECLAMACAO E A ACAO
RESCISORIA ENQUANTO  INSTRUMENTOS  PARA
GARANTIR APLICACAO A PRECEDENTE

Com a finalidade de controlar precedentes, tanto a reclamacdo
guanto a acdo rescisOria voltam-se contra decisBes de quaisquer
tribunais, ou mesmo de primeiro grau, cada uma com as restricGes que
Ihe sdo aplicaveis.

Muito embora entenda-se aqui inconstitucional o alargamento de
competéncia empreendido no CPC/15 ao instituto da reclamacéo, €
preciso compreender também a possibilidade desta tese acabar vencida
por gualquer dos argumentos que buscou-se combater no item préprio a
respeito. Portanto, para inclusive dar longevidade a essa pesquisa, é
importante também considerar o instituto da reclamagdo na forma como
idealizada pelo legislador infraconstitucional.

Nesse caso, em comparacdo com a ac¢do rescisoria, a reclamacéo
surge como um meio de impugnacdo paralelo ao sistema recursal
voltado contra decisfes judiciais ndo preclusas (veja-se o enunciado da
Stmula 734 do STF**! e 0 art. 988, §1°, I, CPC/15°%). A rescisria, por
outro lado, ataca justamente o provimento transitado em julgado, sobre
o0 qual incidiu a coisa julgada material. As duas acGes sob esse angulo
sdo mutuamente excludentes.

Os dois institutos também se diferenciam claramente quando se
observa o tempo e modo da impugnagéo.

A reclamacdo demanda impugnacdo mais célere, ou no prazo do
recurso cabivel ou na pendéncia do julgamento desse recurso, e atua
verdadeiramente em paralelo ao sistema recursal por isso.

A acdo rescisoria, como € da praxe do seu regime juridico, é
cabivel no prazo decadencial de 2 anos, contados desde o transito em
julgado da Gltima decisdo no processo (art. 975). Esta dilatacdo de prazo

%L STF, Tribunal Pleno, Simula 734, aprovada em 26/11/03, DJ 09/12/03.

%32 Codigo de Processo Civil, Art. 988, “§ 5° E inadmissivel a reclamagdo: I —
proposta apds o transito em julgado da decisido reclamada;”.
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tem consequéncias negativas a possibilidade da resciséria responder
adequadamente a fluidez do manejo dos precedentes vinculantes. Nao
aproveita a seguranca juridica a manutencdo por até dois anos de uma
decisdo que malverse precedente vinculante. A corre¢cdo vem tarde e
trabalha contra o valor da seguranca juridica, defendido pela prépria
racionalizacdo dos precedentes.

A rescisOria também padece do problema de néo proporcionar a
oxigenacdo do sistema por meio da chegada das questdes de volta ao
orgdo prolator do precedente, que poderia apreciar a juridicidade da
distingdo empreendida (quanto ao padrao decisério), melhor delimitando
o campo de influéncia do julgado.

Aqui a reclamagio detém Gbvia vantagem. E uma via de acesso a
corte prolatora do precedente, para que seja avaliada distingdo (feita ou
ndo) e densificar os limites do campo de influéncia dos fundamentos
determinantes da decisdo vinculante. Por outro lado, as razBes que a
posicionam como adequada para fazer valer as razdes sustentadas no
precedente sdo também associadas a sua inconveniéncia para 0 mesmo
fim.

A reclamacdo configura um salto direto ao tribunal prolator da
decisdo, que independe da fase processual ou grau de jurisdigdo. Ainda
que o STF tenha disseminado a interpretacdo de que a reclamagdo ndo
pode “funcionar como suceddneo de recurso”, o sentido da
jurisprudéncia é que a reclamacdo “ndo se presta a um controle
revisional de constitucionalidade ou legalidade” da decisdo
reclamada.”®* Dessa forma, a reclamago contra ato judicial ndo esta
sujeita & interposicdo de recurso concomitante®®’, e mesmo a

*3 STF, Primeira Turma, Rcl 19132 AgR, rel. Min. Roberto Barroso, julgado
em 30/06/2015, DJe 10/08/2015. Também nessa linha: STF, Tribunal Pleno,
Rcl 11022 ED, rel. Min. Carmen Ldcia, julgado em 17/03/2011, DJe
06/04/2011; STF, Tribunal Pleno, Rcl 4803, rel. Min. Dias Toffoli, julgado
em 02/06/2010, DJe 21/10/2010; STF, Tribunal Pleno, Rcl 9127 AgR, rel.
Min. Carlos Britto, julgado em 23/06/2010, DJe 19/08/2010; STF, Tribunal
Pleno, Rcl 6078 AgR, rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 08/04/2010,
DJe 29/04/2010.

* LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamag#o constitucional. p. 272; TAKOI,
Sérgio Massaru. Reclamagdo constitucional. p. 58-59. Nesse sentido
também STF, Tribunal Pleno, Rcl 329, rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgado em 30/05/1990, DJ 29/06/1990: “A reclamagao cabe contra decisdes
judiciais, quaisquer que sejam elas, se se alega que invadiram a competéncia
ou desrespeitaram a autoridade da deciséo do Supremo Tribunal Federal. A
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jurisprudéncia frequentemente ignora este entrave para julgar
procedentes reclamagdes.”®

Por isso, a reclamagdo € um instrumento que interrompe 0 que
Evaristo Aragdo Santos chama de “formag¢do dinadmica do
precedente™, ndo permitindo que o precedente amadureca
naturalmente com a sucessdo de decisGes de primeiro grau, tribunais

intermediarios e cortes superiores, sucessivamente.*’

recorribilidade da decisdo néo ilide o cabimento da reclamagdo. Ainda,
segundo me parece, que dela caiba recurso para o préprio STF: a cogni¢édo
mais ampla que propicia a simplicidade do rito e a eficcia mais pronta, de
que esta dotada, tornam, de regra, a reclamagdo, um remédio insubstituivel
pelo recurso, particularmente, pelo recurso extraordinério, de ambito restrito
de admissibilidade, procedimento mais complexo e efeitos limitados e
meramente devolutivos.”

53 STF, Tribunal Pleno, Rel 2323, rel. Min. Eros Grau, julgado em 07/04/2005,
DJ 20/05/2005; STF, Tribunal Pleno, Rcl 2817, rel. Min. Carlos Britto,
julgado em 12/08/2009, DJe 22/10/2009; STF, Segunda Turma, Rcl 14872,
rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 31/05/2016, DJe 28/06/2016

5% Evaristo Aragdo Santos descreve a dinamica de formacéo do precedente

como uma atividade continua, que tem inicio no primeiro grau de jurisdigdo,
passando pelos tribunais intermediarios, a fim de alcangar a melhor decisdo
possivel nos tribunais superiores. O autor resume a ideia no sentido de
“estabelecer um circulo virtuoso com a colaboracdo de juizes e advogados
em prol da operagdo cada vez mais harménica, coerente, previsivel, racional
e, acima de tudo, agil, do sistema juridico. O primeiro grau de jurisdicdo ja
teria entre suas preocupacdes estabelecer homogeneidade e previsibilidade
em seus pronunciamentos sobre uma mesma questdo, no mesmo que 0
tribunal intermediario trabalharia no sentido de aplainar provaveis
divergéncias, estabelecendo a pauta de conduta regional para dali em diante.
Em um terceiro movimento, os tribunais superiores uniformizariam o
entendimento para todo o pais, exercendo sua funcéo primordial de regéncia
do sistema juridico” (SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito ¢ da
formac&o do precedente judicial. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa
(Coord.). Direito Jurisprudencial. p. 172-173).

537 Sobre a utilizacdo da reclamacéo contra decisdo que contrarie autoridade dos
motivos determinantes das decisdes dispostas no art. 988, 11l e IV, CPC/15,
Hélio Ricardo Diniz Krebs afirma que “o uso da reclamagéo para esse fim,
contudo, deve ser refutado, ao menos enquanto a teoria dos precedentes ndo
alcanca a maturagdo necessaria por aqui. Caso contrario, corre-se 0 risco
iminente de transformar este importante instituto em verdadeiro recurso per
saltum, com a tendéncia de abarrotar ainda mais as Cortes Superiores,
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A reclamacdo aborta esta dindmica, encerrando o didlogo para
aguardar-se manifestacdo direta da corte superior. O autor refere-se
especificamente a “formagdo” do precedente, mas ao constatar-Se que a
formagdo do precedente é um processo continuo de distingdes e
contradistingGes tomadas quando o precedente é chamado a aplicacéo,
vé-se que o raciocinio ¢ totalmente transponivel para a hip6tese.

Por fim, outra diferenciacdo necessaria entre 0 modo como a agao
rescisoria e a reclamacdo controlam a aplicacdo de precedentes € pela
natureza da tutela jurisdicional entregue.

A procedéncia da reclamacdo implica cassacdo da decisdo
atacada. Essa providéncia decorre da lei, bem como do fato da
reclamacéo surgir em paralelo ao processo e ser julgada por 6rgdo que
ndo tera competéncia para julgar a controvérsia que motivou 0 ato
reclamado.>*®

A acdo rescisoria, em face de precedente, por outro lado, rescinde
0 julgado atacado para depois substitui-lo por outro, respeitando a
aplicacio do precedente. Para a aplicagio do precedente,
necessariamente sdo cumulados juizo rescindente (de desconstitui¢do da
decisdo impugnada) e rescisorio (de rejulgamento da causa).>*®

Até aqui falou-se de meios de impugnacdo as decisdes judiciais
cuja natureza é de a¢Bes impugnativas autbnomas, inaugurando sempre
uma nova relagdo juridica processual mesmo ao atacarem um
provimento judicial determinado.

jogando fora todos os frutos que vém sendo colhidos com as recentes
técnicas de uniformizagdo de jurisprudéncia” (KREBS, Hélio Ricardo Diniz.
Sistema de precedentes e direitos fundamentais. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 183).

%% Como explica Leonardo L. Morato: “No caso de reclamagio proposta para

garantir a autoridade de um julgado, a senten¢a que vier a ser proferida ndo
reexaminard a matéria ja decidida no julgado desacatado. N&o o alterara,
nem o substituird. Nada tem, pois, a inovar a esse respeito. Seu objeto é
decidir sobre o desacato, que, caso constatado, devera ser repelido e, por
conseguinte, ser determinado o cumprimento do julgado desacatado — e, se
necessario for, imposto o cumprimento” (MORATO, Leonardo L.
Reclamacdo e sua aplicagdo para o respeito da sumula vinculante. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 236-237).

%39 Sobretudo porque a alegagdo de mé aplicagdo do precedente necessariamente
impde a necessidade de substituir-se a decisdo dita equivocada por outra,
que adote a interpretagdo compreendida como adequada.
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Ainda assim, no préprio sistema recursal esta a ferramenta mais
poderosa para 0 manejo desses precedentes vinculantes, seja para
estender suas razdes a casos analogos fortalecendo-os, como para
estabelecer distingfes a caminho de sua superacdo: o0 proprio recurso
especial/extraordinario por violagcdo a normativa federal/constitucional,
respectivamente.

Adiante serdo exploradas as razfes pelas quais esses institutos
integros ao sistema recursal podem esquivar-se das limitacGes, tanto da
reclamacdo constitucional quanto da acdo rescisoria, para
adequadamente controlar a aplicacdo dos precedentes vinculantes
conforme postos no CPC/15.

3.5 O RECURSO ESPECIAL POR VIOLACAO AS REGRAS DO
SISTEMA DE PRECEDENTES

3.5.1 Violagdo aos incisos V e VI do 81° do art. 489 c/c art. 927 do
CPC/15

A Constituicdo Federal de 1988 criou o Superior Tribunal de
Justica e, com ele, o recurso especial. Trata-se de desdobramento das
competéncias antes exercidas apenas por meio do recurso extraordinario
ao Supremo Tribunal Federal. A partir da introducdo do recurso
especial, o0 recurso extraordinario caberia apenas para discutir-se
violagdo & Constituicdo, enquanto ao outro caberia a discussdo de
violagBes a legislagdo federal infraconstitucional®®, por isso pode o
recurso especial pode ser considerado, em Ultima analise, uma variante
do recurso extraordinério.>*!

O recurso especial é o principal instrumento processual pelo qual
0 Superior Tribunal de Justica exerce a interpretacdo da lei federal. Essa
interpretacdo é dada em carater de vértice em tudo que ndo conflite com

0 como descreve: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cadigo
de Processo Civil, Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973. vol. V: arts. 476 a
565. p. 582-583.

1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso

especial. p. 120.
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interpretacdo direta de regras e principios constitucionais realizada pelo
Supremo Tribunal Federal.>*

Partindo desse ponto, e considerando a enfatica diferenciacao
entre 0 texto normativo (disposicdo de lei) e a norma juridica (lei
interpretada), é seguro dizer que a “violacdo a lei federal”, entendida
como requisito de cabimento do recurso especial ao STJ**3, ndo pode ser
entendida como mera contrariedade literal ao texto da lei. A violagdo a
lei é a violagdo a uma interpretacdo dada a esta lei, sobretudo pelo
tribunal justamente responséavel por conferir sentido e unidade ao direito
federal infraconstitucional.>**

Assim, pode-se sustentar inclusive a inadequacdo de falar em
violagdo a lei, sendo mais preciso falar-se em violacdo & norma

2 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. p. 92. No
mesmo sentido Ricardo Alexandre da Silva aponta que “a fungdo
desempenhada pelo STJ conduz a necessaria conclusdo de que seus
precedentes em matéria infraconstitucional devem ser atendidos até mesmo
pelo STF quando a questdo ndo envolver controle de constitucionalidade.
Por outro lado, ao controlar a constitucionalidade, pode o STF, a quem cabe
guarda precipua da Constituicdo, atribuir & norma federal infraconstitucional
sentido diferente daquele conferido pelo STJ” (SILVA, Ricardo Alexandre
da. O STJ como Corte Suprema em matéria infraconstitucional: defesa dos
precedentes vinculantes. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
MARINONI, Luiz Guilherme; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa
(Coords.). Direito Jurisprudencial. vol 11. p. 1092).

3 A alinea ‘a’ do art. 105, 111, da CF prevé o cabimento do recurso especial em

face de decisdo que “contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia”. Atualmente entende-se que ambas decorrem sempre de uma
violagdo ao direito federal, sendo despiciendo distinguir gradacGes desta
violagdo. Sobre o ponto, Teresa Arruda Alvim Wambier e Bruno Dantas
ensinam que “para efeito de cabimento dos recursos especial e
extraordinario, ofender o direito, contrariar-se o direito, negar vigéncia ao
direito sdo hoje expressdes equivalentes. Interpretar mal o texto de lei é
contrarié-lo, é negar-lhe vigéncia, é ofendé-lo. Tanto faz o ‘grau’ de ofensa
ao texto do direito positivo: da interpretacdo ‘obviamente’ incorreta a
interpretagdo ‘possivel’, pela qual, todavia, ndo optaram o STJ ou o STF,
todas ensejam o cabimento do recurso especial e do recurso extraordinario
pela alinea a” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. DANTAS, Bruno.
Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcdo dos tribunais
Superiores no Direito brasileiro. p. 333).

> MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes. p. 114-
115.
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juridica.>® Desta forma, uma violacdo a determinado dispositivo legal
pode (e deve) manifestar-se mediante contrariedade ao que dispdem os
precedentes judiciais pertinentes a sua aplicagdo no STJ.

Foi aqui estabelecido que o julgador é sujeito passivo de um
dever juridico de enfrentamento dos precedentes fundamentadamente
trazidos pelas partes. Tanto para afastar a aplicacdo — o que apenas pode
ocorrer por verificacdo de distingdo ou superacdo do entendimento —
qguanto para conferir aplicabilidade ao precedente para solucionar
questdo juridica apresentada. O desrespeito a este dever importa a
nulidade da decisdo por falta de fundamentacdo. A conjugacdo de
disposicOes que permite estas conclusdes é a explicitacdo do dever de
fundamentacdo do art. 489, 81°, V e VI, CPC/15, cumulada a
enunciacdo dos precedentes tidos por vinculantes nos incisos do art.
927, CPC/15. Estas disposi¢des consubstanciam textos normativos de lei
federal, cuja incidéncia é controlavel mediante a utilizacdo do recuso
especial >*

A ma aplicacdo de precedentes, nas acepcdes exploradas no item
3.1 deste estudo pode ensejar diferentes violagdes a normativa federal.
Estas diferentes violagcbes podem e devem ser remediadas mediante a
interposicdo de recurso especial quando cabivel da decisdo em Gltima
instancia. Nos subitens seguintes serdo discutidas cada uma dessas
hipéteses.>*’

5 Tal como empreendeu-se com a reforma legislativa dos dispositivos
referentes ao cabimento da acdo rescisoria, do art. 485, V, CPC/73 (“violar
literal disposi¢do de lei”) ao art. 966, V, CPC/15 (“violar manifestamente
norma juridica”).

*% Como o STJ tem reconhecido, ainda que negando provimento aos recursos:

Agint no REsp 1584831/CE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 14/06/2016, DJe 21/06/2016; EDcl no AgRg no REsp
1302132/DF, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em
01/09/2016, DJe 06/09/2016; Agint no AREsp 801.104/DF, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 04/10/2016, DJe
13/10/2016; REsp 1622386/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 20/10/2016, DJe 25/10/2016; Agint no REsp
1630265/RS, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
22/11/2016, DJe 06/12/2016

Importante pontuar que em MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto
Corte de precedentes. p. 173-190, o autor também desenvolve um
diagndstico assemelhado para o cabimento do recurso especial associado a
precedentes. A diferenga é que no estudo de Luiz Guilherme Marinoni o

547
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3.5.1.1 Contrariedade a vinculatividade das razes do precedente

Primeiro se tem a negativa de autoridade das razdes do
precedente, ocorrida explicitamente ou implicitamente.

Havendo a negativa da vinculatividade do precedente, seja ela
expressa (pelo direto discordar das razGes do precedente) ou tacita (por
omissdo de analise da aplicabilidade do precedente fundadamente
trazido pela parte), esta decisdo incorrera primariamente em duas
violagdes distintas.

A primeira é a violagdo a norma de direito material ou processual
discutida no caso concreto. Se ha precedente vinculante cuja autoridade
é desafiada, a interpretacdo entendida prevalente para a regra ou
principio juridico a regular o caso ndo foi adotada pela decisdo objeto do
recurso. Esta é a légica padrdo de quaisquer recursos especiais que
discutam violagdes a lei federal cujas questdes de direito pertinentes ja
foram abordadas em outros julgamentos do STJ.

A segunda é a violagdo ao art. 489, §1°, VI, CPC/15 combinado
ao inciso correspondente do art. 927, na medida em que a decisdo
deixou de seguir precedente, sem demonstrar distingdo ou superacéo do
entendimento, possuindo por isso fundamentacédo insuficiente e passivel
de reconhecimento de nulidade. Esta violagdo manifesta-se tanto quanto
a decisdo expressamente nega as razdes do precedente, como quanto por
omisséo deixa de analisar a aplicabilidade do precedente.

Em um caso concreto em que se verifique a negativa de vigéncia
ao precedente, o recurso especial pode fundar-se em ambas essas
violagbes. S&o dois éangulos diferentes para observar 0 mesmo
fendmeno.

A situacdo é comparével a dos recursos especiais com base nas
alineas ‘b’ e ‘c’ do art. 105, III, da CF, a que a doutrina compreende
constituirem subdivisdes da propria alinea ‘a’, pois ambas as situacdes
(de ato do governo local ou dissidio jurisprudencial) remetem
diretamente a uma violagdo a lei federal, uma vez que o fato do
recorrente buscar a reforma da decisdo recorrida necessariamente

problema é abordado exclusivamente sob o angulo das violages as normas
discutidas no precedente (direito material ou processual interpretado) e ndo
as violagGes a vinculagdo de precedentes.
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implicara a alegacdo de que a decisdo interpretou erroneamente o direito
federal.>*®

Ao dar-se provimento ao recurso em face da violacdo a regra de
direito material ou processual aplicadvel, o STJ devera substituir a
decisdo recorrida, reformando-a para que o caso concreto seja decidido
de acordo com a interpretacdo conferida a lei federal.

Por outro lado, o reconhecimento da violacdo ao art. 489, 81°, VI,
do CPC/15, implicaria a cassacdo da decisdo em face da sua nulidade
por falta de fundamentacéo.

Para 0 caso de negativa expressa a vinculatividade do precedente,
via de regra, o STJ deve diretamente analisar o caso sob o angulo da
aplicabilidade da legislacdo federal processual ou material ao caso,
sobretudo considerando que “quando puder decidir o mérito a favor da
parte a quem aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo a
pronunciard nem mandara repetir 0 ato ou suprir-lhe a falta” (art. 282,
§2°, CPC/15).

Para o caso de negativa implicita, incide o art. 1.025, caput,
CPC/15:

[..] consideram-se incluidos no ac6rddo os
elementos que 0 embargante suscitou, para fins de
pré-questionamento, ainda que os embargos de
declaragdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o
tribunal superior considere existentes erro,
omisséo, contradi¢do ou obscuridade.

Dessa forma, mesmo que o acorddo recorrido ndo aborde o
precedente, 0 STJ esta autorizado a proceder diretamente a reforma da
decisdo, aplicando o direito a espécie na forma do enunciado de simula
456 do STF.>*¢>0

¥ ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Recurso especial, recurso
extraordinario e acdo rescisoria. p. 257; ASSIS, Araken de. Manual dos
recursos. p. 838-839; MENDES, Leonardo Castanho. O recurso especial e 0
controle difuso de constitucionalidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 107-108.

*9 «0 Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara
a causa, aplicando o direito a espécie” (STF, Tribunal Pleno, Stimula 456,
aprovada em 01/10/64, DJ 08/10/64).
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Pode-se tracar um paralelo com o provimento de recurso
especiais na vigéncia do CPC/73 para, reconhecendo ocorréncia de
omissdo no acorddo recorrido (art. 535, CPC/73), cassar a decisdo na
origem e determinar que os pontos suscitados sejam adequadamente
enfrentados. Tal encaminhamento era dado com base no enunciado 211
da Sumula do STJ, que dizia “inadmissivel recurso especial quanto a
questdo que, a despeito da oposi¢do.” Por aplicacdo dessa stimula,
entendia-se que a parte deveria suscitar a ocorréncia de violacdo ao art.
535 em face da omisséo do tribunal de origem em analisar o ponto. Esse
recurso, quando provido, faria retornar os autos a origem para que nova
decisdo fosse tomada.

Por introducdo do art. 1.025, CPC/15, este enunciado perdeu
razdo de ser, diante da contrariedade expressa do novo texto legal.

O art. 1.025 também importa em consequéncias para 0
reconhecimento de violagdo direta a precedente, ja que determina o
conhecimento direto da questdo sob o angulo de direito material ou
processual violado, caso tenha havido a interposicdo de embargos
declaratorios na origem.

Portanto, via de regra, cumulados os pedidos, devera o tribunal
ad quem diretamente conhecer da controvérsia sob o angulo da violagédo
do direito material ou processual concernente a questdo de fundo.
Todavia, é importante dizer que tal encaminhamento sempre dependera
do caso concreto. Por exemplo, pode ocorrer da omissdo do érgdo a quo
impedir a plena compreensdo da controvérsia, em face da falta de
explicitagdo do quadro fatico pertinente ou da pluralidade de
fundamentos de defesa ou do pedido.® Se ficar obstado o

%% Como escreve Teresa Arruda Alvim Wambier: “como os tribunais superiores
ndo sdo Cortes de Cassacao, admitidos os recursos de estrito direito, havera,
de acordo com o que consta da Simula 456 do STF, rejulgamento da causa,
respeitados os limites decorrentes da natureza dos recursos especial e
extraordinario, que, como regra geral, impedem o reexame das provas
constantes dos autos. Estes, pensamos, sdo efetivamente os limites a que se
devem ater os tribunais superiores ao rejulgar a causa (ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa. Recurso especial, recurso extraordinario e acdo
rescisoria. p. 385).

! Em embargos de declaracio no RE 346736, a Segunda Turma, decidiu que o

“julgamento da causa” da Sumula 456, do STF, “consiste na aprecia¢do de
outros fundamentos que, invocados nas instancias ordinarias, nao
compuseram o objeto do recurso extraordinario, mas que, “conhecido” o
recurso (vale dizer, acolhido o fundamento constitucional nele invocado
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prosseguimento do tribunal ad quem quanto as teses de fundo, devera
determinar, por isso, o retorno a origem para suprir a omissao quanto a
analise e aplicabilidade do precedente vinculante.

3.5.1.2  Precedente que deva ser superado

O argumento da parte em recurso especial no sentido de que o
precedente deve ser superado tém caracteristicas especiais.

Primeiro que o ndo atendimento do pedido da parte pela corte a
guo ndo pode ser considerado uma violacdo ao regime juridico de
vinculagdo formal, justamente pela razdo de que ndo compete a corte de
origem proceder a superacao do precedente. Cabe ao tribunal de origem
apenas formular distingBes. A superagdo serd realizada mediante
julgamento da questéo juridica perante a corte prolatora do precedente,
se for o caso.

Por isso, a argumentacdo da parte no sentido de que o precedente
deva ser abandonado concerne apenas a violagdo das normas de direito
material e processual pertinentes a lide. O argumento segue a logica de
que, muito embora a interpretacdo do STJ seja em um sentido, 0
entendimento ja se encontra desgastado e deve ser superado, por isso ha
a violacdo a lei federal pertinente ao tema discutido.

Segundo que a parte, ao alegar a necessidade de superacdo de um
precedente, tem de enfrentar um severo 6nus argumentativo, a fim de
demonstrar que o precedente em questdo encontra-se desgastado “seja
em virtude das novas proposicfes morais, politicas e de experiéncia,

pelo recorrente), passam a constituir matéria de apreciacdo inafastavel, sob
pena de ndo ficar completa a prestacdo jurisdicional. Nada impede que, em
casos assim, o STF, ao invés de ele proprio desde logo “julgar a causa,
aplicando o direito a espécie”, opte por remeter esse julgamento ao juizo
recorrido, como frequentemente o faz. 4. No caso, a parte demandada
invocou, em contestacdo, dois fundamentos aptos, cada um deles, a levar a
um juizo de improcedéncia; (a) a inexisténcia do direito afirmado na inicial
e (b) a prescri¢do da agdo. Nas instancias ordinarias, a improcedéncia foi
reconhecida pelo primeiro fundamento, tornando desnecessario o exame do
segundo. Todavia, em recurso extraordinario, o Tribunal afastou o
fundamento adotado pelo acorddo recorrido, razdo pela qual se impunha
que, nos termos da Simula 456, enfrentasse a questao prescricional, ou, pelo
menos, que remetesse o respectivo exame ao tribunal recorrido” (STF,
Segunda Turma, RE 346736 AgR-ED, rel. Min. Teori Zavascki, julgado em
04/06/2013, DJe 17/06/2013).
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seja em decorréncia da incompatibilidade das razdes que vém sendo
adotadas pelas recentes decisdes”.>>* Lembre-se que o ponto central aqui
é ir exatamente contra o que diz o precedente vinculante.>

Se o STJ vier a acatar a argumentagdo, a consequéncia
novamente s6 pode ser a reforma da decisdo pelo provimento do
recurso, isso se a corte nao proceder a modulacdo dos efeitos da

mudanca de entendimento de forma diversa.”**

3.5.1.3 Ma aplicacdo por falsa inclusdo no campo de influéncia do
precedente

Aqui as razBes do precedente sdo tidas como aplicaveis para
solucionar questéo juridica a despeito de alegacdo da parte de que o caso
concreto é substancialmente diferente.>>

Nesse caso, novamente se repete a violagdo do direito material ou
processual envolvido, pois a aplicacdo de precedente a uma situacdo
fatica substancialmente diferente consubstancia violacdo direta ao
dispositivo federal pertinente, ja que teve seu ambito de incidéncia
erroneamente estendido. Pense-se, por exemplo, na constatacdo da
sujeicdo de determinada contratacdo ao regime da Lei de Licitacdes (Lei
Federal 8.666/90), quando ndo o deveria ser porque a atividade é
eminentemente privada. O enquadramento da contratacdo como publica
viola a Lei de Licitacdo tanto quanto outros dispositivos de Direito
Privado pertinentes.

Por outro lado, a violagdo as regras do regime juridico dos
precedentes, notadamente o art. 489, 81° V, do CPC/15, apenas ira
verificar-se caso o julgador se omita em exarar juizo acerca da distin¢éo
veiculada pela parte. Isso porque, como destacado ainda no item 2.3 do
presente estudo, a violagdo ao regime dos precedentes e a consequente
distor¢do do seu “campo de influéncia” apenas ocorrem se a distin¢do
for ignorada pelo magistrado.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes. p. 178.

%3 Sobre 0s pressupostos para essa superagdo ver especialmente o item 2.4
retro.

*** Como autorizado pelo art. 927, §3°, CPC/15 e explorado no item 2.4.

%5 Luiz Guilherme Marinoni trata desta situagdo como de “decisdo que se
baseia em precedente ndo aplicavel ao caso” (MARINONI, Luiz Guilherme.
O STJ enquanto Corte de precedentes. p. 179-180).
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Se a distincdo for expressamente afastada, apenas havera a
regular evolucdo do precedente com a avaliacdo da pertinéncia de
distingdes. Por isso, apenas sera cabivel recurso especial por violagdo ao
art. 489, 81°, V, CPC/15, no caso de falsa inclusdo do caso no campo de
influéncia do precedente se o magistrado deixar de fundamentar o
afastamento da distin¢do suscitada.

3.5.1.4 Ma aplicacdo por falsa exclusdo do campo de influéncia do
precedente

Quando ha falsa exclusdo do campo de influéncia, o precedente
trazido pela parte é afastado mediante a identificacdo de distincdo. No
entender da parte recorrente, essa distingao seria irrelevante para fins de
afastar a aplicabilidade do precedente.

Aqui a violacdo a legislacdo federal novamente restringe-se aos
dispositivos de direito material ou processual que regulam a questdo
discutida. Isso, pela mesma razdo explanada no subitem anterior, de que
0 juizo sobre a relevancia de distin¢do para deixar de aplicar precedente
é plenamente adequado a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario.

Néao serad abordada aqui a falsa exclusdo téacita, porque esta
equivale ao ato de ignorar o precedente trazido pela parte, situacdo ja
discutida no subitem 3.5.1.1 retro.

3.5.2 Adequacdo limitada do recurso especial

E claro que o conhecimento de todas essas questdes em recurso
especial também dependera de outros requisitos, pois apenas a violacdo
a precedente ndo torna cabivel automaticamente o0 recurso especial.
Deve-se preencher todos os demais requisitos de admissibilidade,
notadamente haver causa decidida®® com relagdo a todos os assuntos
tratados.

N&o podera a parte trazer precedente aplicavel apenas em sede de
recurso especial requerendo a cassacdo da decisdo por falta de

%6 Compreendida aqui na acepcdo de Pedro Miranda de Oliveira como
atividade judicial de pronunciar-se sobre as questdes federais ou
constitucionais, em contraste ao “prequestionamento” como atividade das
partes de previamente discutir a questdo (MIRANDA DE OLIVEIRA,
Pedro. Recurso extraordinario e o requisito da repercusséo geral. p. 172).
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fundamentagdo. Os precedentes devem ser objeto de discussdo no
processo, garantido o contraditrio, para que as partes discutam
distingdes e o julgador possa responder adequadamente a questao.

As partes devem iniciar esse dialogo, fundamentadamente,
justificando a razdo de aplicacdo de determinado precedente ao caso
concreto.”’ Essa justificacdo passa pela identificacdo do precedente,
delimitacdo dos seus fundamentos determinantes e o preciso porqué do
caso concreto ser andlogo ao dito precedente.

Se esta aplicacdo racional e motivada é esperada do julgador, ela
deve comegar com a atividade das partes.

Promovida esta discussdo pelas partes, vé-se que a violagdo as
regras atinentes & fundamentacdo de precedentes estard, via de regra,
atrelada & violacdo ao art. 1.022, CPC/15>® na medida em que
pressupde omissdo/falta de fundamentacdo por parte do julgador do
tribunal a quo na analise de aplicabilidade dos precedentes
fundamentadamente invocados pelas partes, inclusive por meio de
embargos de declaragéo.

Preenchidos os demais requisitos de admissibilidade, o recurso
especial é o meio adequado para discutir todas as quatro hipdteses de
violacdo ao regime dos precedentes.

*7 Lucas Buril de Macédo qualifica a invocacdo dos precedentes aplicaveis

como um 06nus das partes, que deverdo identificar sua ratio decidendi e
explicar o preciso por qué desses fundamentos serem aplicaveis ao seu caso
(tal como se espera do julgador e foi explicado no item 2.2). Para o autor
“caso a parte nao realize a invocagdo do precedente conforme esse
pardmetro minimo, ndo se desincumbe do 6nus argumentativo préprio do
uso de precedentes. E qual a consequéncia disso? Ocorrendo uma invocagao
de precedente que ndo atenda aos requisitos minimos, o juiz fica
desobrigado a avaliar a argumentacdo da parte, bastando apontar o
descumprimento do oOnus de alegar tipico da aplicagdo de precedentes”
(MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual
civil. p. 392).

%8 Cédigo de Processo Civil, “Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo

contra qualquer decisdo judicial para: [...] Il - suprir omissdo de ponto ou
questédo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;
[...] Pardgrafo unico. Considera-se omissa a decisdo que: | - deixe de se
manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assun¢do de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento; I1 -
incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.”
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O recurso especial permite o controle da negativa de autoridade
do precedente por meio da reforma da decisdo que expressamente nega
autoridade as razdes do precedente ou a que ignora a existéncia do
precedente vinculante.

As distingBes também tém clara condicdo de serem avaliadas pelo
STJ em recurso especial, o que possibilita inclusive que
progressivamente possa ser verificada a amplitude do precedente
vinculante. Com o passar do tempo, e de eventual elevada quantidade de
distincBes, pode-se adequadamente encontrar razdo para superar 0
precedente, também em recurso especial.

Diferentemente da acéo resciséria o recurso especial permite que
a questdo ascenda a corte prolatora do precedente, para que possa avaliar
a pertinéncia de distingoes.

Em comparagdo com a reclamagdo, também vé-se que a
utilizacdo do recurso especial permite que a questdo chegue
naturalmente ao tribunal superior, no curso do processo apenas se a
questdo for prequestionada e haja razdo para o STJ analisar a pertinéncia
da distincdo ou a necessidade de aplicacdo do precedente. Também
deve-se considerar o fato da reclamacdo ndo ser cabivel para discussdo
das teses juridicas subjacentes aos precedentes, como sustentado retro.

Muito embora haja todas essas vantagens no manejo do recurso
especial para fins do controle de precedentes, hd duas limitagdes
importantes que devem ser ponderadas: a limitagdo do modelo de
controle ao direito federal e a restricdo ao acesso ao STJ tratando-se de
recursos repetitivos.

Esse modelo apenas funciona se o precedente em questdo tratar
de direito federal. E mesmo nesse caso tem sua eficacia altamente
restringida se tratar de precedente em recurso repetitivo.

3.5.2.1 O Superior Tribunal de Justica e precedentes vinculantes de
outros tribunais

As violagOes identificadas a sistematica do precedente sdo todas
associadas a legislacdo federal pertinente, notadamente a conformacéo
do dever de fundamentagdo das decisdo judiciais no art. 489, 81° V e
VI, CPC/15, e enunciacdo dos precedentes tidos por vinculantes no art.
927, CPC/15. Juntamente a esta violagdo, também encontra-se, em todas
as hipoteses discutidas, a violacdo de direito material ou processual da
questdo de fundo discutida na acdo ou recurso.
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Em tese, sdo violacdes independentes — a violagdo a norma de
direito processual ou material de fundo e a violacdo a aplicacdo de
precedente vinculante. Caso 0 precedente tido por vinculante seja
proveniente de outros tribunais que ndo o STJ, a utilizagdo do recurso
especial encontra sérias e claras limitaces.

Ao Superior Tribunal de Justica é atribuida a incumbéncia de
prover a interpretacdo Ultima as normas de direito federal. Isso ndo quer
dizer que Ihe seja vedada a interpretacdo e consideracdo de normas
constitucionais (sendo inclusive permitido que exerca limitadamente o
controle difuso de constitucionalidade). A Constituigdo se aplica a todos
os tribunais do pais, e a circunstancia do STJ julgar violagdes a lei
federal ndo desautoriza que questdes constitucionais sejam consideradas.

Contudo, essa consideracdo é obviamente limitada, considerando
sobretudo as limitacGes do efeito devolutivo do prdprio recurso especial.

As violagOes especificas as regras de vinculago de precedentes
podem advir (1) da negativa expressa a autoridade vinculativa da
decisdo (onde diz o juiz discordar do precedente); (2) da negativa
implicita (onde se omite o juiz em analisar a aplicabilidade do
precedente); (3) da negativa implicita em analisar distingdo relevante
apresentada pela parte (onde o juiz ignora razdo de distin¢do trazida pela
parte).

Suponha-se tratar de precedente vinculante do STF, proveniente
de acdo em controle concentrado de constitucionalidade, o
reconhecimento de que o acordao recorrido tenha negado expressamente
as razbes da decisdo do STF em controle concentrado de
constitucionalidade demanda claramente a cognicédo da prépria extensdo
do precedente do STF. Seus fundamentos determinantes e sua aptidao
para abarcar a questdo juridica posta pela parte.

Também as negativas implicitas, decorrentes de omissdo do
julgado recorrido, deverdo ser analisadas sob o angulo da aplicabilidade
do dito precedente vinculante, o que traz a discussdo para o ambito das
normas constitucionais discutidas no referido precedente. Como
intermédio para verificacdo da violacdo das regras de vinculatividade
formal de precedentes, o STJ estaria analisando violagcBes materiais a
propria Constituicdo Federal.>>¢°®

%9 Tal encaminhamento infringiria a ditstribuicéo de competéncias dos recursos

excepcionais e seria também contrario ao préprio entendimento do STJ
acerca da extensdo de sua cognicdo em recurso especial no sentido de que
“A pretendida andlise de violagdo a dispositivo constitucional ndo encontra
guarida, uma vez que a apreciacdo de suposta ofensa a preceitos
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A problematica também existe em menor extensao, tratando-se de
jurisprudéncia vinculante proveniente dos tribunais locais, em
julgamentos de incidentes de assuncdo de competéncia, de resolucdo de
demandas repetitivas ou de orientacdo do tribunal pleno ou 6rgédo
especial.

E, em tese, viavel o reconhecimento de omissdo no julgado
recorrido, caso o proprio tribunal local ignore a aplicabilidade do seu
precedente vinculante. Contudo, a eficacia do recurso especial aqui €
deveras limitada, pois o reconhecimento deste vicio de atividade do
acordao recorrido implicaria retorno a origem, e é sabido que no caso
incidiria o art. 1.025, combinado ao 282, CPC/15, para autorizar que 0
proprio STJ julgue a questdo juridica de fundo.

constitucionais ndo é possivel no ambito desta Corte, nem a guisa de
prequestionamento, porquanto matéria reservada ao Supremo Tribunal
Federal, nos termos dos arts. 102, III, e 105, III, da Carta Magna” (STJ,
Corte Especial, AgRg nos EAg 1333055/SP, rel. Min. Humberto Martins,
julgado em 02/04/2014, DJe 24/04/2014).

%0 eonardo Castanho Mendes, em estudo acerca da possibilidade de exercicio

do controle difuso de constitucionalidade pelo Superior Tribunal de Justica
em recurso especial conclui que tal providéncia s6 € possivel quando o
tribunal der provimento a recurso especial interposto em face de acérddo
“Problema grave ocorre, todavia, ainda na hipotese aventada no paragrafo
anterior, quando a parte vencida sé interponha o recurso especial, com a
afirmacdo de que a lei tenha sido mal aplicada. O Superior Tribunal de
Justica que, em principio, na espécie, conforme se tem defendido, ndo
poderia examinar a questdo da constitucionalidade do texto legal, limitar-se-
ia a verificar se este foi ou ndo bem aplicado. Concluindo que o tenha sido,
nega provimento ao recurso especial € ndo ha nenhum prejuizo para
nenhuma das partes:[..] Ocorre que, nessa mesma hipétese tratada no
paréagrafo anterior, se o Superior Tribunal de Justiga conclui que a lei tenha
sido mal aplicada ou n&do tenha sido mal aplicada ou ndo tenha sido
simplesmente aplicada, deve dar provimento ao recurso especial. Ai € que
surge um complicado problema. O recorrido (no recurso especial), que da
decisdo de segunda instancia ndo poderia recorrer por falta de interesse, ja
que ela lhe havia sido inteiramente favoravel, agora sucumbe diante do
provimento do especial e teria, dessarte, neste momento, todo interesse em
ver reconhecida a inconstitucionalidade da lei que o Superior Tribunal de
Justiga, para prover o Especial, teve como violada” (MENDES, Leonardo
Castanho. O recurso especial e o controle difuso de constitucionalidade. p.
225-227).
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Como sustentado, caso tribunal local ignore a aplicabilidade de
precedente vinculante do STJ levantado pela parte, caberd discutir em
recurso especial tanto a violagdo a interpretacdo dita adequada sobre a
questdo de fundo quanto a violagédo a regra do art. 489, §1°, VI, CPC/15,
gue demanda o enfretamento do precedente pelo julgador sob pena de
nulidade por falta de fundamentagcdo. Cumulados os pedidos, a parte
beneficiada pelo precedente aproveitard mais o reconhecimento material
da violagdo. No entanto, ambos os &ngulos sdo possiveis e
independentes.

Caso este enunciado de simula provenha, por outro lado, do
Supremo Tribunal Federal, trata-se também de precedente vinculante.
Nesse caso, haverd a possibilidade de impugnacao da questdo de fundo
tendo em conta a contrariedade com a interpretacdo do STF. Mas para
além disso, deve haver igual possibilidade de impugnacdo do acorddo
que mal aplicar precedente sob o angulo da fundamentagdo como
preconizada e explicitada no CPC/15.

A constatacdo de que o dever formal de seguir precedentes é
decorrente de legislacdo infraconstitucional (art. 489, 81° V e VI e art.
927, CPC/15) ndo pode servir de subterfligio para que o STF deixe de
aplicar o regime juridico de vinculacdo formal no que tange aos seus
precedentes.

A vinculagdo formal de precedentes se faz sentir justamente
guando obriga o julgador a enfrentar o precedente ou a aplica-lo ao caso
concreto, se ndo encontrar razdo para diferenciacao.

O dever de seguir precedentes deve contracenar ao direito da
parte de exigir esta consideracdo. Se esta obrigacdo de seguir o
precedente ndo puder ser garantida pelo STJ (justamente porque n&do
pode imiscuir-se na analise de mérito sobre o valor do precedente do
STF), deve ser diretamente atribuivel ao tribunal prolator do precedente
gue se visa garantir.

Caso assim ndo seja, a vinculagdo formal de precedentes perderia
eficacia no que tange a julgados provenientes de tribunais que nao o
STJ, pois a parte ndo poderia exigir o respeito a essa vinculagéo.

Também haveria o problema de se atribuir distintos niveis de
exigéncia para o dever constitucional de fundamentacdo das decisbes
judiciais, a depender do tribunal a que a andlise do vicio fosse
submetida.

Ndo é sustentdvel que ao STJ seja exigivel o respeito e
enfrentamento de seus precedentes vinculantes e ao STF néo, sendo que
a lei ndo faz qualquer diferenciagdo de regime.
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Ademais, é conhecido o historico de controle da fundamentagéo
das decisfes judiciais exercido pelo STF, tanto em matéria penal quanto
civil, incluindo o frequente julgamento de recursos extraordinarios com
essa razdo de fundo e consequente remessa dos autos a corte de
origem.”®*

A violagdo as regras de vinculagdo de precedentes, como visto, é,
em Ultima andlise, uma violacdo a fundamentacdo das decisfes judiciais.

Tal hipotese ndo configura ofensa reflexa a Constitui¢do, no
sentido atribuido pela jurisprudéncia do STF a fim de restringir o
cabimento de recursos extraordinarios.”®* Ao STF cabe cumprir a lei
como a qualquer outro tribunal da Republica, desde que ndo conflite
com a Constituicdo. O dever de fundamentacdo conformado no CPC/15,
assim, deve ser exigido e resguardado também pelo STF no que tange a
vinculag&o formal aos seus precedentes.

Por isso, suscitada a aplicabilidade de enunciado de sumula do
STF, se esta for aplicada ou inaplicada em qualquer das hipo6teses de
vinculacdo as regras de precedentes supradescritas, cabera a interposicao
de recurso extraordindrio tanto em face da violagdo a norma

%L \Ver STF, Primeira Turma, RE 18863, rel. Min. Macedo Ludolf (convocado),
julgado em 18/06/1951, DJ 30/08/1951; STF, Primeira Turma, RE 37471,
rel. Min. Luiz Gallotti, julgado em 26/12/1957, DJ 10/04/1958; STF,
Segunda Turma, RE 50381, rel. Min. Antonio Villas Boas, julgado em
28/08/1962, DJ 06/09/1962; STF, Segunda Turma, RE 456673, rel. Min.
Cezar Peluso, julgado em 31/03/2009, DJe 21/05/2009;

%2 Tal como explicitado em STF, Primeira Truma, RE 158314 ED, rel. Min.
Celso de Mello, julgado em 23/03/1993, DJ 16/04/1993: “Temas de direito
processual, ordinariamente vinculados ao plano do direito federal comum -
como os referentes aos pressupostos processuais e as condi¢des da acéo -,
refogem ao dominio juridico que a Carta Politica reservou, com
exclusividade, ao recurso extraordinario. O mero conflito indireto com o
texto da Constitui¢do ndo enseja a interposicdo de recurso extraordinario. A
ofensa a preceito constitucional, para que viabilize o transito do recurso
extraordinario, ha de ser direta e frontal.” Nessa linha também ver STF,
Segunda Turma, RE 220517 AgR, rel. Min. Celso de Mello, julgado em
10/04/2001, DJ 10/08/2001 STF, Segunda Turma, Al 476879 AgR, rel. Min.
Celso de Mello, julgado em 23/03/2004, DJ 10/08/2006; bem como a
Sumula 636 do STF: “N&o cabe recurso extraordinario por contrariedade ao
principio constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha
rever a interpretacdo dada a normas infraconstitucionais pela deciséo
recorrida.” (STF, Tribunal Pleno, Simula 636, aprovada em 24/09/03, DJ
09/10/03.
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constitucional interpretada no precedente da simula quanto em face da
violagcdo ao dever de fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 93, 1X,
CF).

Dadas estas razdes, é imperioso considerar que deve caber a cada
tribunal res%uardar a aplicabilidade dos seus proprios precedentes
vinculantes.>®

A constatagdo vale para tribunais locais em seus julgamentos de
competéncia recursal, com as limitagdes decorrentes do art. 1.013, 83°,
IV, CPC/15, que demanda o julgamento de mérito quando é decretada a
nulidade da sentenca por falta de fundamentagéo, desde que o processo
esteja em condigdes de imediato julgamento.

3.5.2.2 Restri¢do a cogni¢do de distingbes pelo STJ diante do regime
juridico aplicavel ao juizo de admissibilidade do recurso
especial

O quadro descrito encontra uma grande limitacdo caso o
precedente aplicavel seja proveniente de julgamento de recurso especial
repetitivo. Como visto no item 2.5.6 deste estudo, com a Lei Federal
13.256/16, retornou o Codigo ao modelo de admissibilidade bipartida
dos recursos excepcionais. A nova normativa também bipartiu o proprio
regime aplicavel a admissibilidade, uma vez que instituiu recursos
diferentes para a decisdo de inadmissibilidade na origem, a depender se
a decisdo é baseada na aplicabilidade de precedente proveniente de caso
repetitivo ou ndo. Caso o seja, caberd apenas agravo interno, para o
préprio tribunal a quo.

Tal regime implica que, caso a corte a quo entenda aplicavel
julgamento em recurso especial repetitivo, a parte ndo possui meio habil
para, dentro do sistema recursal, trazer a questdo ao STJ. E as
consequéncias deletérias para a aplicacdo de precedentes vinculantes s&o
evidentes.

Quaisquer hipoteses de falsa inclusdo do precedente (quando a
corte aplica o precedente repetitivo e a parte sustenta que 0 caso
concreto é substancialmente diferente) ndo poderdo ser valoradas pelo
STJ, que é a corte responsavel pelo precedente em questéo.

*3 Em qualquer caso aplica-se o art. 1.032 do CPC/15 para remeter o recurso ao
tribunal competente a conhecer da violagdo ao direito constitucional ou
infracionstitucional.
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Aqui o recurso especial sofre das mesmas limitagdes descritas
para a acdo rescisoria. Ndo ha possibilidade da corte avaliar distingdes
para formular regras particulares em face de eventuais diferengas e
novas questdes juridicas.

Eventual alegacdo de necessidade de superacdo do precedente
também quedard completamente estéril. O STJ seria, por definicdo, o
tribunal competente para conhecer desta alegacdo, mas a opinido da
corte a quo pela aplicabilidade do entendimento exarado em julgamento
de recurso repetitivo ja fecha essa porta, ao condicionar o cabimento
apenas de agravo interno.

Para as demais hipoteses de ma aplicacdo de precedentes, mesmo
0 regime restritivo da Lei Federal 13.256/16 ndo traz consequéncias
negativas para o controle dos precedentes em recursos repetitivos.

Caso haja contrariedade expressa a autoridade das razBes do
precedente em julgamento repetitivo, ha acesso direto ao STJ. Isso
porque a negativa expressa assumird a forma de negativa ao juizo de
retratacdo, que — como ja ocorria com o regime do art. 543-C, do
CPC/73 — autoriza o encaminhamento ao STJ para adequar a decisao ao
padrdo decisério. Interposto o recurso especial, o presidente ou vice-
presidente do tribunal pode retornar os autos ao 6rgdo fracionario
competente para realizacdo do juizo de retratacdo, se verificado conflito
com entendimento exarado em julgamento repetitivo. Caso esta
retratacdo seja negada, é autorizado o envio do recurso especial ao STJ
(art. 1.030, V, <¢’, CPC/15).

No caso desta negativa de autoridade ser implicita, e o tribunal
tenha ignorado argumentagdo da parte no sentido da aplicabilidade de
fundamentos determinantes de julgamento de recurso especial repetitivo,
também ha possibilidade legal de chegar-se ao STJ.

Para o exemplo em que o0 precedente em caso repetitivo foi
ignorado para resolucéo do caso, pode-se concluir que a fundamentagéo
baseou-se em outros elementos que ndo o julgamento repetitivo. Se isto
ocorreu, cabera analise da admissibilidade do recurso especial na forma
do inciso V, do art. 1.030, CPC/15, que autoriza a interposicdo de
agravo ao STJ, se o julgar pela inadmissibilidade do recurso (art. 1.030,
§1°, CPC/15).

Este mesmo raciocinio aplica-se para o caso de falsa exclusdo de
aplicacdo do precedente. Se houve falsa exclusdo, quer-se dizer que o
precedente — em caso repetitivo — ndo foi aplicado, a despeito de
alegacdo da parte de tratar-se de caso ‘igual’. Se o precedente em caso
repetitivo ndo foi aplicado, a admissibilidade do recurso especial dar-se-
& também pelo inciso V do art. 1.030, CPC/15, o que, mais uma vez,
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autoriza a interposicdo de agravo diretamente ao STJ (art. 1.030, 81°,
CPC/15).

De uma forma ou de outra a questdo pode alcangar o Superior
Tribunal de Justica pela interposicdo de recurso especial, possibilitando
a plena garantia de aplicacdo do precedente nos casos de negativa a
autoridade das razdes do precedente ou de falsa excluséo.

Por outro lado, reflexGes sobre a necessidade de superacdo do
precedente, bem como as hipoteses de falsa inclusdo ndo encontram
caminho seguro ao STJ por meio do recurso especial.

A mais clara consequéncia desta dicotomia é que o precedente em
julgamento de recurso especial repetitivo tem apenas condi¢&o de ter seu
campo de influéncia ampliado pela sucessdo de julgamentos de recursos
especiais que discutam problemas de aplicacdo do precedente.

Isso porgue as Unicas discussdes que podem aportar ao STJ séo:
(1) a negativa de autoridade do precedente, o que autoriza o STJ a forcar
a aplicagdo vinculante ao caso; e (2) a falsa exclusdo do precedente, o
que autoriza 0 STJ a, caso venha a prover o recurso, expandir o raio de
situacGes a que o precedente pode ser aplicado.

No primeiro caso, o campo de influéncia do precedente, em tese,
permanece estanque, ja que a situacdo ja era conhecida e a corte a quo
apenas negou-se a aplicar as razdes do julgado vinculante.

No segundo caso, 0 provimento do recurso para reconhecer a
“falsa exclusdo” — por meio do descarte de distin¢do apresentada pelo
juizo a quo — determina a aplicacdo das razdes do precedente a caso que
antes havia sido diferenciado. Como discutido nos itens 2.2 e 2.3, esse
ato de desconsiderar distingbes tem a consequéncia de ampliar o campo
de influéncia do precedente, pois o torna mais abrangente.

E gerado, por isso, um desequilibrio quanto as possibilidades de
controle do precedente: distingbes que tenderiam a restringir sua
aplicabilidade ndo sdo analisadas, enquanto raz8es do juizo a quo para
afastar o precedente serdo alvo de constante escrutinio.

Se a questdo foi incluida no campo de influéncia do precedente,
ndo hd como excluir; se, por outro lado, foi excluida, pode muito bem
vir a ser inclusa. Esta métrica ocasiona um afunilamento da
interpretacdo do precedente sempre no sentido de que mais situagdes
sejam inclusas.

Por essas razdes, 0 modo como o sistema recursal hoje esta
postado praticamente impossibilita discussdes que levariam & superagdo
do precedente, ao sufocar nas instancias ordindrias as distingbes que
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poderiam restringir a aplicagcdo do precedente e motivar uma reflexéo
mais apurada sobre as razdes neles sustentadas.”®

36 RESTRICOES A ANALISE DE DISTINCOES E O
CABIMENTO DA RECLAMACAO POR USURPACAO DA
COMPETENCIA AO STF E STJ PARA JULGAREM
RECURSOS EXTRAORDINARIOS E ESPECIAIS

Todas essas constatacBes sobre a restricdo de cognigdo de
distincBes e superacdo do precedente, quando se tratar de recurso
especial repetitivo, encontram eco no recurso extraordinario para os
casos de julgamentos de repercussdo geral. Como visto, o art. 1.030,
CPC/15, trata o recurso extraordinario da mesma maneira, atribuindo a
mesma restricdo de cabimento do agravo aos casos em que houver
julgamento em repercussdo geral ou regime de repetitivos.

Dessa forma, todos os problemas na formagdo e aplicacdo dos
precedentes vinculantes contamina igualmente aqueles oriundos dos
julgamentos do STF em repercussao geral.

O modo como o sistema recursal é hoje postado, sobretudo com a
reforma da Lei Federal 13.256/16, é altamente nocivo & evolucdo da
interpretacdo do Direito por meio de precedentes. Julgados dos tribunais
superiores apenas tendem a ter seus efeitos estendidos e as reflexfes
sobre distingbes relevantes a motivar solugdo juridica diversa
simplesmente ndo tém caminho seguro para chegar a corte precedente
por meio dos recursos de estrito direito.

Os Unicos momentos em que STF e STJ poderdo, sem amarras,
discutir distingdes a precedentes, vdo acabar sendo aqueles oriundos de
competéncia originaria (art. 102, 1 e 105, I, CF) ou recursal ordinaria
(art. 102, 1l e 105, Il, CF). Tais momentos obviamente ndo sdo

%4 Rodolfo de Carmargo Mancuso, acerca do julgamento de recursos especiais e

extraordinarios repetitivos ja reconhecia que “na medida em que no
julgamento dos REs e RESps repetitivos STF e STJ exercem uma sorte de
autocontencdo, limitando-se a dirimir a questdo central, de direito
constitucional ou de direito federal comum, nessa ordem, em verdade tais
Tribunais da Federacdo ndo exercem na plenitude sua jurisdi¢do, ensejando
0 risco de julgamento parcial e criando dificuldades para os Tribunais de
origem captarem a real extensdo-compreensdo do qué, afinal, restou julgado
naquelas Cortes, com vistas a aplicacdo aos demais recursos sobrestados”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 526).
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suficientes para adequadamente acomodar as discussdes travadas em
recurso especial repetitivo ou extraordinario com repercussao geral. Ndo
ha sentido sistémico em depender do julgamento de uma acdo penal
originaria, por exemplo, para rever entendimento equivocado ou pouco
refletido tomado em recurso extraordinario com repercussao geral.

Lucas Buril de Macédo aponta que o art. 1.030, CPC/15, aplicado
em sua acepcdo mais literal é inconstitucional. Isso porque tal
abordagem — de cabimento apenas do agravo interno em face da deciséo
que aplica precedente — privaria 0 exercicio da competéncia
constitucional de interpretar o direito constitucional e federal do STF e
STJ. O autor sugere a atribuicdo de interpretacdo conforme ao
dispositivo para que os recursos que discutam argumentos de distin¢do
ou de superacdo ndo enfrentados no precedente sejam remetidos ao STF,
porque consubstanciam questdes juridicas novas. Tal interpretacdo
limita a negativa de seguimento do art. 1.030, I, CPC/15, aos casos de
reedigdo dos mesmos fundamentos debatidos no precedente (0 que nesta
pesquisa € identificado com a direta contrariedade as razdes
determinantes do precedente). Certamente € um modo de solucionar o
problema, mas o proprio autor aponta que melhor seria a alteragdo
legislativa para contemplar expressamente estas ressalvas.>®

Seria recomendavel a adocdo de reforma legislativa ordinaria
para ampliar o cabimento do agravo ao Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica nesses casos, garantindo que o argumento
de distingdo relevante tenha possibilidade de alcancar as Cortes
Supremas, de forma semelhante & normativa revogada pela Lei Federal
13.256/16.>°

% MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil.

p. 432-437.

%6 Codigo de Processo Civil, Art. 1.042. Cabe agravo contra decisdo de
presidente ou de vice-presidente do tribunal que: [...] Il - inadmitir recurso
extraordinario, com base no art. 1.035, § 8° ou no art. 1.039, paragrafo
Unico, sob o fundamento de que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inexisténcia de repercussdo geral da questdo constitucional discutida. § 1°
Sob pena de ndo conhecimento do agravo, incumbird ao agravante
demonstrar, de forma expressa: [...] Il - a existéncia de distin¢do entre o
caso em analise e o precedente invocado, quando a inadmissao do recurso:
a) especial ou extraordinario fundar-se em entendimento firmado em
julgamento de recurso repetitivo por tribunal superior; b) extraordinario
fundar-se em deciséo anterior do Supremo Tribunal Federal de inexisténcia
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Um outro modo de aquilatar a questdo poderd ser o uso da
reclamacao constitucional.

Sustentou-se aqui que as novas hipéteses de cabimento da
reclamacdo no CPC/15 infringem o regime de distribuicdo de
competéncias previsto na Constituicdo Federal para STF e STJ.

Contudo, a privagdo do STJ e STF de conhecimento das questdes
referentes a diferenciacdo de seus precedentes, em Ultima andlise,
obstrui o préprio exercicio da competéncia constitucional de
interpretacdo Ultima da lei federal e constitucional, o que viola a prépria
competéncia do  tribunal, defensdvel mediante reclamagédo
constitucional.”®’

Esta obstrucdo apenas pode ser verificada ap6s a decisdo do
presidente ou vice-presidente do tribunal de origem pela negativa de
seguimento com base no art. 1.030, |, CPC/15.

O ato a usurpar a competéncia do STF ha de ser o julgamento do
agravo interno do 82° art. 1.030, CPC/15, cujo desprovimento

de repercussdo geral da questdo constitucional discutida” (Revogado pela
Lei Federal 13.256/16).

%7 E longo o histérico de decisdes do Supremo Tribunal Federal determinando a
subida de agravos para que o tribunal possa se manifestar sobre a
admissibilidade do recurso extraordinario, notadamente antes das restri¢des
ao cabimento do agravo ao STF empreendidas por entendimento
jurisprudencial (STF, Al 760358 QO, discutido no item 2.5.6) e agora legal
com a nova sistematica da Lei Federal 13.256/16: STF, Tribunal Pleno, Rcl
50, rel. Min. Leitdo De Abreu, julgado em 19/11/1975, DJ 20/02/1976; STF,
Tribunal Pleno, Rcl 278, rel. Min. Octavio Gallotti, julgado em 15/03/1989,
DJ 14/04/1989; STF, Tribunal Pleno, Rcl 438, rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgado em 26/08/1993, DJ 01/10/1993; STF, Tribunal Pleno, Rcl 459, rel.
Min. Celso De Mello, julgado em 01/02/1994, DJ 08/04/1994; STF,
Tribunal Pleno, Rcl 510, rel. Min. llmar Galvéo, julgado em 23/02/1995, DJ
05/05/1995; STF, Tribunal Pleno, Rcl 631, rel. Min. Octavio Gallotti,
julgado em 03/04/1997, DJ 13/06/1997; STF, Tribunal Pleno, Rcl 708, rel.
Min. Sepulveda Pertence, julgado em 21/06/2000, DJ 10/08/2000; STF,
Tribunal Pleno, Rcl 1025, rel. Min. Celso De Mello, julgado em 03/10/2001,
DJ 28/02/2003; STF, Primeira Turma, Rcl 634, rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgado em 30/10/2001, DJ 14/12/2001; STF, Primeira Turma, Rcl
1772, rel. Min. llmar Galvao, julgado em 23/04/2002, DJ 02/08/2002; STF,
Primeira Turma, Rcl 642, rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 07/05/2002, DJ
21/06/2002; STF, Tribunal Pleno, Rcl 2453, rel. Min. Carlos Britto, julgado
em 23/09/2004, DJ 11/02/2005; STF, Tribunal Pleno, Rcl 2826, rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 13/09/2007, DJe 13/11/2007.
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impossibilita o advento da questdo ao STF. Na vigéncia do CPC/73,
onde, em face da decisdo que inadmitia recurso extraordinario cabia
agravo para conhecimento do STF interposto no tribunal local, o
cabimento da reclamacdo era condicionado a negativa de subida desse
agravo.”®

Por essa razdo, da deciséo que negar provimento a agravo interno
interposto em face da decisdo que negou seguimento ao recurso que
discuta razbes de distingdo ou de necessidade de superacdo de
precedente ndo enfrentadas pelo STF ou STJ, deve ser admitida a
utilizacdo da reclamacdo constitucional por usurpagdo da competéncia
dos tribunais superiores de concretizarem o direito constitucional e
federal infraconstitucional.

Desde o julgamento da questio de ordem em Al 760.358°, ainda
sob a vigéncia do CPC/73, o STF reconheceu a inaptiddao também da
reclamacdo para questionar a aplicacdo de julgamento em repercussdo
geral pela corte de origem. Sob a vigéncia do CPC/15 o STF tem

%8 Nesse sentido, o STF, ainda em 1992, decidiu pela imprescindibilidade de
interposicdo do agravo de instrumento para contestar a decisdo que
inadmitiu recurso extraordinario (Tribunal Pleno, Rcl 391 AgR, rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 29/06/1992, DJ 14/08/1992). Consta da ementa
que: “Interposto o recurso, cumpre ao Juizo primeiro de admissibilidade
proceder ao exame dos pressupostos de recorribilidade. [...] Este
procedimento longe fica de implicar a usurpacdo da competéncia de
qualquer dos Tribunais referidos. Frente a organicidade e a dinamica que
norteiam o Direito, especialmente o instrumental, a decisdo que se mostre
negativa ao processamento do recurso interposto desafia agravo de
instrumento e ndo reclamacéo. [...] A tramitacdo menos célere do agravo e o
fato de ndo encerrar, em si, a possibilidade de obtencdo de liminar séo
inidoneos ao respaldo da alternativa quanto a via a ser trilhada. A medida
excepcional da reclamagdo pressupBe a invasdo de competéncia ou a
inobservancia da autoridade de provimento da Corte e nenhuma das duas
hipéteses ocorre quando o Orgdo reclamado atua no ambito que lhe é
reservado pela ordem juridica em vigor. Ao Supremo Tribunal Federal ndo e
dado assentar, pela vez primeira, 0 enquadramento, ou ndo, do
extraordinario em um dos permissivos constitucionais. Descabe, assim,
enveredar pela via dupla da interposicdo do agravo de instrumento e da
apresentacdo da reclamag@o.” No mesmo sentido STF, Segunda Turma, Al
148591 AgR, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 18/05/1993, DJ
20/08/1993.

%9 STF, Tribunal Pleno, Al 760358 QO, rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente),
julgado em 19/11/2009, DJe 11/02/2010.
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invocado, em decisGes monocréaticas, o inciso Il do 85° do art. 988,
CPC/15, acrescentado pela Lei Federal 13.256/16, para inadmitir
reclamagfes propostas em face de decisdo colegiada que nega
provimento ao agravo interno do art. 1.030, §1°, CPC/15.5

E determinante que esta linha de entendimento seéa revista sob a
égide do CPC/15 e da vigéncia da Lei Federal 13.256/16.”"*

O cabimento da reclamagéo neste ponto trata-se de uma solucéo
simples capaz de equilibrar o trato de precedentes sem necessidade de
alteracdo legislativa, sobretudo tendo em conta a possibilidade de cada

50 STF, Decisio Monocrética, Rcl 23304, rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
29/11/2016, DJe 01/12/2016; STF, Decisdo Monocrética, Rcl 25920, rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 14/12/2016, DJe 15/12/2016; STF, Deciséo
Monocratica, Rcl 25890, rel. Min. Luiz Fux, julgado em 14/12/2016, DJe
15/12/2016. Em sentido contrario, a0 menos indiretamente analisando o
mérito da reclamacéo, ainda que concluindo pela negativa de seguimento da
acdo: STF, Decisdo Monocrética, Rcl 25681 MC, rel. Min. Celso de Mello,
julgado em 21/11/2016, DJe 23/11/2016; STF, Decisdo Monocratica, Rcl
25474, rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 24/10/2016, DJe 26/10/2016.

Em um dos poucos julgamentos colegiados até o momento, a Segunda
Turma do STF, ao negar provimento a agravo regimental na Rcl 24323, de
relatoria do Min. Gilmar Mendes, consignou-se que: “o Novo Cddigo de
Processo Civil, que entrou em vigor em 18.3.2016, previu expressamente a
inadmissibilidade da reclamacdo nesses caso, na linha da jurisprudéncia
anteriormente firmada por esta Corte, com a ressalva da possibilidade da
propositura quando esgotadas as instancias ordinarias (art. 988, § 5° do
NCPC). Além disso, estabeleceu que o recurso cabivel contra a aplicagdo da
sistematica da repercussao geral pelo Tribunal de origem é o agravo interno
(art. 1.030, § 2°). Assim, tendo em vista que, na espécie, ainda seria cabivel
a interposicéo de agravo interno contra a deciséo reclamada para questionar
a aplicagdo do paradigma ao caso concreto, inadmissivel a reclamacdo”
(STF, Segunda Turma, Rcl 24323 AgR, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado
em 30/09/2016, DJe 18/10/2016). Ao menos é um inicio de reflexdo com a
possibilidade em tese de discutir o cabimento da reclamacéo caso esgotadas
as vias ordinarias. Em decisdo monocratica o Min. Celso de Mello também
ja referiu obiter dicta que “com o advento do novo estatuto processual civil
(CPC/15), vigente e eficaz a partir de 18/03/2016, inclusive, passou-se a
admitir o instituto da reclamagdo na hipétese em que o ato reclamado deixa
de observar acorddo do Supremo Tribunal Federal proferido em sede “de
recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida”, desde que
esgotadas as instancias meramente ordinarias (CPC/15, art. 988, § 5°, 1, na
redagdo dada pela Lei n° 13.256/2016)” (STF, Decisdo Monocratica, Rcl
25092, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 24/11/2016, DJe 29/11/2016).

571
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tribunal superior exigir a aplicacdo dos seus proprios precedentes por
meio do conhecimento de violagdes ao dever de fundamentagio (art.
489, 81°, V e VI, CPC/15, no STJ; art. 93, IX, CF, no STF).

Dessa forma, todos os precedentes tidos por vinculantes pelo art.
927 encontram caminho seguro para controle de sua aplicacdo até os
tribunais prolatores dos precedentes.

Os fundamentos determinantes decorrentes dos julgamentos em
controle concentrado de constitucionalidade pelo STF (art. 927, I,
CPC/15) podem ter sua aplicabilidade garantida e discutidas distin¢fes e
superacdo por meio do recurso extraordinario com agravo ao STF (art.
1.030, 82°, CPC/15) e limitadamente o wuso da reclamagdo
constitucional >

Os enunciados de simula vinculante (art. 927, 1, CPC/15) podem
ter sua aplicabilidade garantida pelo uso do recurso extraordinario ou
diretamente por meio da reclamacdo constitucional (art. 103-A, 83°,
CF). Discussdes sobre falsa exclusdo ou inclusdo no ambito de
aplicabilidade da simula também podem ser discutidas por esses meios.
A revisdo (superacdo) da simula pode ser realizada por procedimento
préprio da Lei Federal 11.417/06, mediante atuacdo dos legitimados
(art. 3% e indiretamente por iniciativa da propria parte reclamante, como
explicado no item 3.2.3 do presente estudo.

Os fundamentos determinantes dos acorddos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas, e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos,
provenientes de julgamentos dos tribunais locais e superiores podem ser
garantidos por diversos meios. Para a jurisprudéncia vinculante dos
tribunais locais, qualquer julgamento de competéncia originaria e
principalmente a competéncia recursal ordinaria de julgamento de
apelagdes civeis ou criminais é oportunidade plenamente adequada para
discutir-se a aplicabilidade dos seus prdprios precedentes. Para os
julgamentos de casos repetitivos dos tribunais superiores, ha a
possibilidade de discussdo de vicios na aplicacdo do precedente por
meio do recurso extraordinario ou especial, com o auxilio da reclamacéo
constitucional por usurpacdo de competéncia nos casos de distingdo
relevante ou de necessidade de superagdo, conforme sustentado em que
0 CPC/15 apenas facultaria o uso do agravo interno (art. 1.030, § 2°,
CPC/15).

572 \/er subitens 1.3.1 e 3.2.3.
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Por fim, os enunciados de simula persuasiva do STF e STJ (art.
927, IV, CPC/15), bem como a orientacdo do plenario ou érgdo especial
dos tribunais (art. 927, V, CPC/15), podem vir a ter sua aplicabilidade
garantida por qualquer meio do sistema recursal e, especialmente,
novamente pelos recursos excepcionais para os enunciados de sumula
dos tribunais superiores.
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CONCLUSAO

Podem ser sumarizadas as seguintes conclusdes:

1 — Estar vinculado a um precedente é estar obrigado a adotar
determinados raciocinios juridicos, quando verificado que séo aplicaveis
ao caso concreto a ser julgado. Um julgamento que ndo respeita um
precedente formalmente vinculante ndo pode ser considerado
juridicamente correto.

2 — O CPC/15 institui hipo6teses de vinculagdo a precedentes na
medida em que regulamenta o dever de fundamentagdo das decisdes
judiciais considerando ndo fundamentadas — e portanto nulas — aquelas
gue deixarem de seguir precedente ou enunciado de sumula a ndo ser
gue seja identificada razdo para distinguir o caso concreto ou seja
verificada a superacdo do entendimento. As especificas decisdes e
procedimentos que incutem esta eficacia estdo elencados nos incisos do
art. 927, CPC/15, que determina observancia obrigatoria. Dai decorre o
dever do julgador de enfrentar as razdes do precedente
fundamentadamente trazido pela parte.

3 — Este regime juridico qualifica estas especificas decisbes como
precedentes, uma vez que se deve seguir o entendimento juridico nelas
exarado independentemente da avaliacdo da corretude das suas razdes.
Essa conclusdo vale também para os enunciados de simula, que néo sdo
propriamente precedentes, mas o direito positivo os trata como tal para
fins da conformacdo do dever de fundamentacdo das decisGes judiciais.

4 — Os raciocinios de observancia obrigatoria do precedente sdo
apenas 0s seus fundamentos determinantes, 0s quais, via de regra, sao
anunciados pela corte que julgar o caso precedente ou, subsidiariamente,
devem ser reconstruidos pelo julgador ao avaliar o caso concreto.

5 — O regime juridico de vinculagdo do CPC/15 ndo é de
nenhuma forma equivalente ao efeito vinculante das decisdes tomadas
em controle abstrato de constitucionalidade, nem a eficacia dos
enunciados de sumula vinculante. Estes Gltimos obrigam tanto o Poder
Executivo quanto o Poder Judiciario. O dever de enfrentar o precedente
¢ direcionado apenas ao julgador, enquanto extensdo do dever de
funmdamentacédo das decis6es judiciais. Além disso, o efeito vinculante
das decisdes em controle abstrato de constitucionalidade é restrito ao
dispositivo da decisdo enquanto o regime do CPC/15 compreende 0s
fundamentos determinantes da decisdo.

6 — A aplicacdo de precedentes pode ser dividida em trés etapas.
Primeiro é necessario selecionar um precedente cuja hipotese inicial seja
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a de aplicacdo para solucionar determinada questdo juridica. Em um
segundo momento, devem ser fixados os fundamentos determinantes
desse precedente. Por fim, através de raciocinio eminentemente
analdgico, se deve verificar se esses fundamentos sdo aplicaveis ao caso
presente. Peculiaridades faticas ou novas questdes juridicas podem
justificar a ndo aplicacdo do precedente a solucdo da questéo juridica.

7 — O enfrentamento dessas questdes novas — faticas ou juridicas
— faz amadurecer o precedente, que, apds, tera seu campo de aplicacdo
aumentado ou diminuido, dependendo do quanto as diferencas
identificadas forem consideradas determinantes ou ndo para justificar o
afastamento de sua aplicacao.

8 — Ap0ls demasiadas distingdes, o precedente pode perder sua
forca, porquanto a identificacdo de uma alta quantidade de excecdes
pode vir a revelar que o contetdo da decisdo ndo esta mais sendo aceito
na comunidade juridica. Nesse caso, a partir do momento em que 0
precedente substancialmente falhar em satisfazer os critérios da
congruéncia social e da consisténcia sistémica, a0 mesmo tempo em que
os valores de estabilidade do precedente (entendidos como isonomia,
confianga justificada e da vedacdo da surpresa injusta) mais
fundamentarem o seu abandono do que sua preservacédo, ele deve ser
superado.

9 — Para além da forga vinculante exercida pelo precedente no
resultado final da demanda (sentenga), os precedentes também
autorizam abreviagfes de procedimento durante o trdmite do processo.
Suas razdes atuam como catalisadores, enquanto ‘“‘aceleradores” do
resultado final esperado do processo. Esta propriedade funciona tanto
em favor do autor — procedéncia total — quanto contra ele —
improcedéncia total —, a depender da posi¢cdo dos fundamentos
determinantes do precedente em relagéo ao direito postulado.

10 — O juizo sobre adequacdo de uma aplicacdo de precedente
para resolver determinada questdo juridica é circunstancial, depende do
ponto de vista do sujeito processual envolvido. Sob o angulo da parte
sucumbente em qualquer decisdo judicial, o precedente pode ter sido
mal aplicado de quatro maneiras diferentes: 1) o precedente pode ter sua
autoridade negada pelo julgador, expressamente ou implicitamente
(negado o carater vinculante ou ignorada a decisdo vinculante levantada
pela parte); 2) o precedente deva ser superado mas mesmo assim foi
aplicado; 3) ocorra uma falsa inclusdo no campo de influéncia do
precedente, onde o precedente é aplicado para solucionar determinada
questdo juridica a despeito de distin¢do relevante suscitada pela parte; 4)
ocorra uma falsa exclusdo do campo de influéncia, onde um precedente
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¢ afastado a despeito de alegagdo da parte de que o caso €
substancialmente igual.

11 — Dado o carater vinculante dos precedentes e o dever do
julgador de enfrentar suas razdes quando decidir o caso concreto,
qualquer dessas hipdteses de malversacdo do precedente deve ensejar a
possibilidade de correcdo mediante recurso ou outra forma de
impugnacdo. A impossibilidade de exigir que o julgador adote um
precedente vinculante € 0 mesmo que dizer que ndo ha precedentes
vinculantes, ja que o0 momento em que essa vinculagio serd necessaria é
justamente quando o julgador discordar das razfes do precedente.
Afinal, a0 menos em tese, se 0 juiz concorda com o precedente ele ja
aplicaria o entendimento nele encartado independentemente do dever de
fazé-lo.

12 — Os equivocos de aplicagdo de precedentes consubstanciam
hipoteses de vicio de falta de fundamentacdo, bem como de méa
aplicacdo do direito interpretado, questBes a consubstanciar, tanto
errores in procedendo, quanto errores in judicando. Portanto, a
aplicacdo de precedente vinculante compreende, em ultima analise, tanto
a higidez formal da decisdo quanto sua condicdo de justica. Assim, ndo
h& meio de impugnacdo exclusivo para atacar decisdo que mal aplica
precedente. Considerando a fun¢do do intérprete na concretizagdo do
Direito, é bastante claro que a boa aplicacdo de precedentes se aproxima
do proprio juizo de juridicidade. Dizer que uma decisdo vai contra um
precedente é dizer que esta decisdo vai contra o Direito, conforme
concretizado pelo tribunal competente. Dessa forma, qualquer meio de
impugnacédo a deciséo judicial que submeta o juizo de corretude de uma
decisdo judicial & apreciacdo (seja sob alegagdes de erro de atividade ou
de erro de julgamento) pode ser manejado para fazer prevalecer o
Direito, segundo posto em precedente vinculante.

13 — Ainda assim, dentre as a¢Ges impugnativas autbnomas e
recursos é possivel identificar instrumentos processuais especialmente
voltados para garantir a boa aplicagdo de precedentes. Essas
especificidades sdo sentidas, sobretudo, nas hip6teses de cabimento
dessas impugnagdes, associadas especialmente a aplicacdo de
precedente, bem como no regime juridico aplicavel a decisdo
proveniente do seu julgamento de mérito. Sob essas premissas, €
possivel identificar no sistema processual brasileiro trés principais
meios de impugnacao associados a boa aplicacdo de precedentes.

14 — Primeiro desses instrumentos € a reclamacdo constitucional
prevista para a preservagdo da competéncia e garantia da autoridade das
decisdes do STF e STJ (art. 102, I, ‘I’ e 105, I, ‘f°, CF). Com a EC



262

45/04, foi introduzida a hipdtese de reclamacédo para garantir a aplicacao
de enunciado de stimula vinculante (art. 103-A, CF). O CPC/15
estendeu as hipoteses de cabimento da reclamacao constitucional, o que
é inconstitucional na medida em que atribuiu novas competéncias ao
STF e STJ através de legislacdo ordinaria quando deveria fazé-lo por
emenda a Constituicao.

15 — A utilizacdo da reclamacdo constitucional para solver
problemas de aplicacdo de precedentes apenas encontra funcionalidade
plena com relagdo aos enunciados de simula vinculante, pois apenas
aqui todas as quatro modalidades de equivocos de aplicagcdo podem ser
adequadamente controladas. Com relacdo aos demais precedentes ha
limitacdo & parte dispositiva da decisdo cuja autoridade se reclama, o
que torna a eficécia da reclamacédo bastante limitada. Além disso, por ser
uma via direta ao tribunal superior, a reclamacdo ndo promove a
formagéo dindmica do precedente.

16 — Também foi analisada a acdo rescisoria por violagdo a
padrdo decisério (art. 966, V, 85°, CPC/15). A acdo rescisdria tem por
objeto o ataque a decisdo preclusa imutabilizada pela coisa julgada
material. Esta a disposicdo das partes para corrigir graves defeitos,
especialmente relevantes a ponto de justificar a quebra da coisa julgada
material. Sendo proposta tendo em conta distingdo indevidamente ndo
reconhecida (art. 966, §5°, CPC/15), a acdo rescisoria ndo permite que a
avaliacdo da relevancia das distingdes chegue a corte superior. Isso
porque a competéncia para julgamento dessa acdo é sempre do mesmo
tribunal em que a deciséo rescindenda foi prolatada. Tal circunstancia
torna a acao resciséria incapaz de adequadamente promover a evolucao
do precedente. O amplo prazo para propositura da acdo também ¢
prejudicial & sua utilizagdo como instrumento de controle da
aplicabilidade de precedentes. A manutencdo de decisdo que aplica
indevidamente um precedente, por longo periodo antes de sua revisdo,
vai contra a seguranca juridica.

17 — Por outro lado, dentro do sistema recursal, o recurso especial
possui aptiddo para controlar todas as quatro hipoteses de ma aplicacédo
de precedente, por meio do conhecimento tanto de violagbes aos arts.
489, 81° V e VI c/c art. 927, CPC/15 quanto de violagGes ao direito
federal infraconstitucional de fundo.

18 — Ainda assim, 0 recurso especial possui também
consideraveis limitacdes. A primeira delas é a impossibilidade de
controlar a aplicabilidade de precedentes de outros tribunais,
notadamente o Supremo Tribunal Federal, dada a manifesta falta de
competéncia para, em recurso especial, analisar violagbes a normativa
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constitucional. Por isso deve caber a cada um dos tribunais superiores
controlar a aplicacdo dos seus precedentes, por meio do recurso especial
ao STJ e recurso extraordinario ao STF.

19 — Ainda que as regras do art. 489, 81° V e VI, CPC/15
consubstanciem direito federal infraconstitucional, ndo ha como supor
diferentes graus de exigibilidade de fundamentacdo a depender do
tribunal a que a questdo aporte. Por isso tanto STJ quanto STF devem
controlar o respeito a seus precedentes por meio do conhecimento de
violagGes ao dever de fundamentacdo (art. 489, §1°, V e VI, CPC/15, no
STJ; art. 93, IX, CF, no STF), considerados os critérios da legislacéo
infraconstitucional.

20 - Além disso, por conta do regime juridico instituido com a
Lei Federal 13.256/16, da decisdo que inadmite recurso especial
interposto contra acérddo que aplica precedente de casos repetitivos
apenas cabe agravo interno, no proprio tribunal a quo. Esta condicdo
obsta por completo que possiveis distinges ao paradigma cheguem ao
STF / STJ, bem como qualquer discussdo acerca da necessidade de
superar o precedente.

21 — A longo prazo, com a sucessao de casos concretos nos varios
tribunais locais do pais, a interpretacdo invariavelmente ira se dissipar.
Cada tribunal local poderd fixar a sua propria interpretagdo acerca de
acorddos de julgamentos repetitivos a ponto de estabelecer um quadro
particularizado de distingdes que ndo podera ser validado pelo Supremo
Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica.

22 — Seria recomendavel a adocdo de reforma legislativa
ordinaria para ampliar o cabimento do agravo ao Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica nesses casos, garantindo que o
argumento de distin¢do relevante tenha possibilidade de chegar a estas
cortes.

23 — Uma outra possivel solucdo é a admissibildiade da
reclamacdo constitucional para preservar a competéncia do STF ou STJ
no caso de desprovimento do agravo interno (art. 1.030, §2°, CPC/15)
pelo tribunal de origem, quando é alegada a existéncia de distincdo
relevante ndo enfrentada pelos tribunais superiores. O cabimento da
reclamacdo neste ponto trata-se de uma solucdo simples capaz de
equilibrar o trato de precedentes sem necessidade de alteracdo
legislativa, sobretudo tendo em conta a possibilidade de cada tribunal
superior exigir a aplicacéo dos seus prdprios precedentes.
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