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RESUMO

O Novo Cédigo de Processo Civil trouxe para o Brasil o instituto do precedente vinculante.
Neste trabalho sera analisado eficacia vinculante da decisdo das cortes de precedentes, bem
como o instituto da razdo de decidir plural, e, por fim, os incidentes de formagéo concentrada
de precedentes obrigatdrios e sua relacdo com a razdo de decidir plural. A questdo é de suma
importancia e repercute na forma como se da a distribuicdo da justica, motivo pelo qual tem
atraido a atencéo de muitos estudiosos.

Palavras-chave: Precedentes Vinculantes; Razdo de Decidir; Cortes de Precedentes; ratio
decidendi plural; art. 927, do Novo Cadigo de Processo Civil; Processo Civil.



ABSTRACT

The New Code of Civil Procedure brought to Brazil the institute of binding precedent. In this
paper we will analyze the binding effectiveness of the decision of the precedent cuts, as well as
the institute of plural decision reason, and finally the incidents of concentrated formation of
mandatory precedents and their relation to the plural decision reason. The issue is of the utmost

importance and has repercussions on the way in which justice is distributed, which has attracted
the attention of many scholars.

Keywords: Binding Precedents; Reason for Deciding; Cuts of Precedents; Ratio decidendi
plural; Art. 927, of the New Code of Civil Procedure; Civil lawsuit.
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INTRODUCAO

Desde longa data ha preocupacdo com a efetividade e celeridade processuais. Tdo
importantes sdo esses principios que possuem eficacia de direito fundamental, expressamente
previstos na Constituicdo Federal. A mera previsdo desses principios na Constituicdo, contudo,
ndo os efetiva. Dessa forma, mostra-se necessario que o Poder Judiciario adote acdes
condizentes com esses principios para que pacifique os conflitos sociais em graus minimamente
satisfatorios. E nesse ponto foram empreendidas diversas técnicas processuais que visam
atender aos principios da celeridade e efetividade processuais, refletindo, por conseguinte, na
pacificacdo eficaz dos conflitos sociais, razdo de ser do Poder Judiciario.

E merece reconhecimento o éxito, em alguma medida, dos esforcos que o Poder
Judiciéario realizou, mormente apés a criagdo do Conselho Nacional de Justica. Foram inumeros
projetos que buscaram dar maior efetividade a atividade jurisdicional. Passou-se a estipular
metas para 0s magistrados, as quais ndo cumpridas repercutem no impedimento de promocoes,
bem como na perda de bbénus de natureza pecuniaria e, dependendo da gravidade de
improdutividade do juiz, abre-se procedimento administrativo podendo acarretar sancbes
disciplinares. Dos constantes estudos realizados foram criadas varas especializadas em
determinada matéria, como as varas de infancia, juventude e do idoso, bem como as
especializadas em violéncia contra a mulher, hip6teses nas quais se obteve consideravel
efetividade na prestacdo jurisdicional. Também merecem mencdo as acdes coletivas, 0s
incidentes de uniformizacéo de jurisprudéncia, as simulas vinculantes, bem como o instituto da
reclamacdo, que oportunamente serdo melhor explorados.

Entretanto, o aumento da produtividade do Poder Judiciario, aliado a técnicas de
demandas de massas, por si s8s, ndo foram satisfatoriamente efetivos, pois, embora se perceba
0 aumento da produtividade, os conflitos sociais também aumentaram, e de forma exponencial.
Esse aumento dos conflitos sociais tem como causas cidaddos melhor informados sobre seus
direitos, a acentuada proliferacdo do mercado consumidor, a inércia do Poder Executivo em
empreender medidas que coibam as grandes empresas de perpetuarem lesdo a direitos, dentre
outros.

Nesse diapasdo, 0 Novo Codigo de Processo Civil, aprimorando técnicas ja conhecidas
como o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, trouxe para o Brasil a figura do
precedente vinculante, consoante art. 927 do referido codigo. E questio polémica, pois, a toda
evidéncia, é tentativa de trazer técnica do common law para um sistema dito civil law.
Importante, entdo, conhecer o que vincula em um precedente a partir da teoria do common law,
mais precisamente a ratio decidendi ou, como preferimos, a razéo de decidir.

Dentre os incidentes que visam a criacdo de precedentes vinculantes, ¢ de frutifera
producdo académica o chamado incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR),
componente do microssistema de producdo concentrada de precedentes obrigatorios. H& um
sem numero de dissertacdes de mestrado e doutorado sobre o IRDR, seu historico, seu



procedimento, sua eficacia e, como de costume nesses tipos de trabalho, diversas criticas ao
sistema.

O objeto deste estudo repousa ndo no incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
mas no microssistema de formagdo concentrada de precedentes obrigatorios e sua eficacia
vinculante. E, nesse ponto, de que forma a razdo de decidir plural - de intensos debates nos
sistemas do common law - repercute nesse microssistema.

Para tanto, organizou-se o trabalho sobre trés prismas. Num primeiro momento, relata-se
a organizacdo do Poder Judiciério brasileiro. Investiga-se, a partir da disposicdo dos 6rgaos
judiciarios e dos principios constitucionais da isonomia, da expectativa legitima e da seguranca
juridica, se h4 vinculacdo das decisdes das chamadas cortes de precedentes®.

Num segundo momento, adentra-se, sucintamente, na teoria da razio de decidir a fim de
identificar o que, de fato, vincula-se nessas decisdes de observancia obrigatoria; e, de suma
importancia para a evolucdo do trabalho, o que seria razdo de decidir plural e suas
consequéncias na formacéo do precedente vinculante.

Como ultimo prisma, debate-se eventual (in) constitucionalidade do art. 927 do Novo
Cadigo de Processo Civil, bem como expde-se 0o microssistema de formacdo concentrada de
precedentes obrigatérios®. Quanto a este Gltimo, a sua efic4cia vinculante e sua relacdo com a
razdo de decidir plural.

Resumidamente, os trés prismas, cada qual em seu capitulo, visam a responder trés
questionamentos: (a) se as decisdes das cortes superiores vinculam e, se vinculam, quando
vinculam (sempre?) e o que nessas decisdes vincula (o dispositivo?); (b) como repercutem na
eficacia vinculante do precedente obrigatorio a razdo de decidir e a razdo de decidir plural; (c)
e, por fim, se as decisbes dos incidentes de formagéo concentrada de precedentes vinculam (?),
quando vinculam (?) e a sua relacdo com a razao de decidir plural.

! Para fins desse trabalho utiliza-se a nomenclatura de Luiz Guilherme Marinoni que entende por corte de
precedentes 0s tribunais superiores e supremo.

¢ Os incidentes de formac&o concentrada de precedentes obrigatdrios séo formados pelos recursos especial e
extraordindrio repetitivo, pelo IRDR e pelo incidente de assuncéo de competéncia.



CAPITULO 1
EFICACIA VINCULANTE DAS DECISCOES DAS CORTES DE PRECEDENTES

1.1 A organizacdo do sistema recursal

Neste topico pretendemos situar dentro de toda a estrutura de solucdo de conflitos
brasileira o lugar da jurisdicdo. S&o feitos comentarios sobre 0s meios autocompositivos,
passando arbitragem, até chegar na solucdo dos conflitos por meio do exercicio da jurisdigéo.
Feito isso, relata-se a funcdo primordial (do ponto de vista da organizacdo judiciario enquanto
poder) de cada grau de jurisdicdo, bem como a estrutura recursal brasileira, analisando, ainda,
se nessa estrutura ha alguma ldgica.

Cumpre ao Poder Judiciario, enquanto poder da republica, a composicdo heterbnoma dos
conflitos sociais, individuais ou coletivos, por intermédio da jurisdicdo, resguardando-se o
Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais e os valores constitucionais - sem 0s
quais a republica ndo se perfaz - e com forca de definitividade. Esta € a funcéo tipica do Poder
Judiciario que, resumidamente, definida por Dirley da Cunha e Marcelo Novelino, é “o meio
pelo qual o Estado aplica o direito aos casos concretos, de maneira imparcial e mediante o
devido processo legal, substituindo a vontade das partes na solucéo das controvérsias.>”.

A jurisdicdo, contudo, ndo é a unica forma de resolver conflitos. H& outras formas de
tutela dos direitos, as quais a doutrina chama de equivalentes jurisdicionais. Sdo formas de
compor os conflitos a autotutela e a autocomposicao. Esta, é a solucdo do conflito por matuo
consentimento, de que sdo exemplos a transacdo e a rendncia, dentre outros; ja aquela, € a
imposicdo da solucdo do conflito por uma das partes*, nas palavras de Fredie Didier Jr. “¢ a

solugdo egoista e parcial do litigio”S, onde “ o0 juiz da causa ¢ uma das partes”G.

O novo Cddigo de Processo Civil incentiva a utilizagdo dos meios processuais e
extraprocessuais autocompositivos de solucdo de conflitos. Ha titulos inteiros sobre mediacéo e
conciliacdo. Ha também a obrigatoriedade pelo magistrado de propor a tentativa conciliatdria
da lide, assim como a existéncia da instituicdo, pelos tribunais, dos Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania — CEJUSC, dentre outros.

¥ CUNHA JUNIOR, Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constituic&o federal: para concursos. 7. ed. Salvador:
Juspodvim, 2016. P. 543.
* Esse tipo de solugdo dos conflitos &, em regra, vedado pelos ordenamentos juridicos. No Brasil, configura crime
de exercicio arbitrario das prdprias razfes, quando utilizada por particular, e abuso de poder quando pelo Estado.
N&o obstante essa vedacdo, o ordenamento, em parcos casos, permite que seja utilizada. S&o casos de autotutela
permitida a decorrente da legitima defesa, do exercicio de greve, do estado de necessidade, entre outros.
z DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. V. 1. p. 166.

Ibid., p. 167.
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Em que pese a regéncia do novo ordenamento por um principio de conciliacdo geral que
permeia todo o sistema processual civil, haverd, ainda, casos em que a solugdo autocompositiva
ndo se demonstrard viavel, hipotese na qual a relacdo processual juridica serd submetida a
meios heterdbnomos de solugéo impositiva de conflitos, quais sejam a arbitragem e a jurisdigcéo
estatal.

A arbitragem ainda tem, no Brasil, uso mitigado, apenas setores bem especificos da
sociedade se utilizam dessa forma de heterocomposicdo, como a lide entre empresas ou
matérias que envolvam contratos internacionais. Em realidade, a arbitragem ndo é utilizada
para 0 publico em geral, pois é consideravelmente onerosa e carece de confianca na
imparcialidade dos érbitros. Desta forma, a maior parte das lides que ndo puderem ser
resolvidas de forma autocompositiva, recairdo no poder judiciario. E o judiciario, entdo,
conforme alerta Gilmar Mendes, a “altima ratio da solugdo dos litigios™".

Com isso, temos que ao Poder Judiciario, mas ndo somente a ele, incumbe principalmente
— porque o faz de forma definitiva -, a solu¢do dos conflitos. Esta é, a toda evidéncia, a visao
que o proprio Poder Judiciario, por meio da sua estratégia institucional, reconhece. Diz 0 anexo
da resolucdo do Conselho Nacional de Justica n® 198, de 1° de Julho de 2014, a qual dispde
sobre o planejamento e a gestdo estratégica no ambito do Poder Judiciario, que a Visdo do
Poder Judiciario ¢ “ser reconhecido pela sociedade como instrumento efetivo de justica,
equidade e paz social.”. Para atingir essa visdo descreve que ¢ necessario ter “credibilidade e
ser reconhecido como um Poder célere, acessivel, responsavel, imparcial, efetivo e justo, que
busca o ideal democréatico e promove a paz social, garantindo o exercicio pleno dos direitos de
cidadania”.

Resumidamente, o Poder Judiciario € um poder da republica que, por meio da jurisdicdo e
garantindo a imparcialidade, a efetividade, a justica, a equidade, consubstanciando um ideal
democratico republicano — isto é, com observancia aos direitos e garantias constitucionalmente
assegurados - promoverd, responsavelmente, a solucdo dos conflitos sociais.

Dito isso, é importante analisar como se da a distribuicdo da jurisdicdo que, embora una,
é repartida em competéncias constitucionalmente concedidas aos diversos 6rgaos do Poder
Judiciario. E ao final deste capitulo, concluir se a distribuicdo da justica como é feita hoje, de
fato, pertine a um ideal democratico republicano pautado nos direitos e garantias
constitucionalmente assegurados, e se promove, responsavelmente, a paz social.

Os 6rgdos do judiciario® podem ser classificados de diversas formas, a depender da
funcéo que ¢ analisada. A jurisdicdo, do ponto de vista da sua divisdo em competéncias, pode
ser classificada em comum e especial. Esta Gltima sendo aquela atinente a 6rgdos judiciarios

"MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 894.

8 0 art. 92 da CRFB, dispde que sao 6rgaos do Poder Judiciario: | - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho
Nacional de Justica; Il - o Superior Tribunal de Justica; I11-A - o Tribunal Superior do Trabalho; 11l - os Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais; IV - 0s Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;
V1 - os Tribunais e Juizes Militares; e VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.
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especializados, como a Justica do Trabalho, a Justica Eleitoral e a Justica Militar; aquela, por
sua vez, concernente aos tribunais de justica. Essas competéncias podem, ainda, ser divididas
em jurisdicdo comum e especial, federais e estaduais. Enquanto que aos Tribunais Federais,
divididos territorialmente em 5 regides, compete a jurisdicdo comum federal, aos Tribunais de
Justica Estaduais, um por cada Estado da federacdo, compete a jurisdicio comum estadual®. A
justica especializada, por sua vez, é federal em sua maioria, mas também pode ser estadual. Sao
orgéos jurisdicionais especializados federais a Justica do Trabalho, a Justica Eleitoral e a
Justica Militar. S80 Orgdos da justica especial estadual os tribunais de justica militares
estaduais, 0s quais, embora ndo existam em grande maioria dos estados da federacdo, a
Constituicdo Federal os prevé em seu art. 123, § 3°.

O sistema de escalonamento da jurisdicdo brasileira prevé varias instancias de
julgamento. H& o primeiro grau de jurisdicdo, composto pelo juiz de direito ou tribunal®,
conforme o caso, a quem compete processar e julgar os processos originariamente. Salvo as
excecdes previstas na Constituicdo e no regimento interno dos tribunais'!, as questdes serdo
processadas e julgadas por um juiz singular, em exercicio de vara. A decisdo prolatada por
6rgdo judiciario de primeira instancia — podera ser juiz singular ou tribunal, conforme o caso -,
enquanto 6rgdo do Poder Judiciario, visa a finalidade de solucionar os conflitos, declarando o
direito aplicavel ao caso.

Tendo por base o magistrado titular de serventia judicial, de sua decisdo unipessoal de
primeira instancia, cabera recurso ao Tribunal de Justica ou Tribunal Regional, conforme trate-
se de competéncia estadual ou federal. Essa primeira instancia, que ressalto ndo ser
necessariamente exercida por juiz de direito — mas normalmente o é - tem como incumbéncia o
conhecimento primitivo da matéria fatica e de direito, visando a solucdo da demanda
preferencialmente de forma conciliatéria, a qual, sendo infrutifera, resultard em prolacdo de
decisdo que resolvera o mérito com a aplicacdo do direito. Essa instancia que conhece a matéria
fatica e de direito por primeiro é conveniente, para os fins desse trabalho, designa-la como
instancia de conhecimento.

As decisbes prolatadas pela instdncia de conhecimento correspondem as sentencgas
quando proferidas por juiz de direito e aos acordaos quando realizadas por 6rgdo colegiado em
matéria de sua competéncia originaria. Tanto de uma como de outra cabera recurso, em
observancia ao principio do duplo grau de jurisdi¢do. Esse principio, sem adentrar na discussao
a respeito do seu patamar constitucional, tem como causa a falibilidade dos magistrados
enguanto seres humanos, o que pode acarretar decisfes equivocadas ou injustas, pautadas num
juizo de mérito errdneo. Desta forma, o exercicio da prestacdo jurisdicional é passivel de

° Diz a doutrina que a jurisdicdo comum estadual é subsidiéria ou residual, quer dizer, competira & justica estadual
a competéncia que ndo couber as demais justicas.

19 A Constituicio Federal prevé, quando trata da competéncia dos 6rgdos do Poder Judiciério, determinadas
questdes que, em razdo da matéria ou da pessoa, deverao ser julgadas logo de inicio pelos Tribunais, inclusive
pelos tribunais superiores. A essa competéncia de julgar como primeiro grau de jurisdicdo se da o nome de
competéncia originaria, isto é, cabe a esses tribunais, originariamente, julgar a quest&o. E o que ocorre, por
exemplo, com o julgamento dos crimes comuns de governadores, cuja competéncia originaria é do Superior
Tribunal de Justica, consoante disp8e o art. 105., 1, a, da Constituicdo Federal.

1 O regimento interno dos tribunais ou os cédigos de organizacao e divisdo judiciaria podem, quando autorizado
por lei, dispor que 6rgdo dentro da estrutura do tribunal processaré e julgara originaria as questfes de sua
competéncia, como os incidentes de assungdo de competéncia.
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cometimento de erros que ndo se coadunam com o papel primordial da jurisdicdo de construir
uma ordem social justa. Nesse ponto é que atua o principio do duplo grau de jurisdi¢do visando
garantir, em alguma medida, uma melhor solucdo para os litigios, mediante o exame de cada
caso por orgaos judiciarios diferentes, mitigando eventual desacerto das decisGes de uma Unica
instancia. Pode-se dizer, portanto, que os 6rgaos que julgam a questdo em segunda instancia se
prestam a conformar a decisdo de primeira - instancia de conhecimento, dizemos — com 0
direito. Com efeito, incumbe as cortes de segunda instancia o controle das decisdes da instancia
de conhecimento, motivo pelo qual podem ser classificadas como cortes (ou instancias) de
controle ou conformidade das decisdes originarias com o direito.

Essa decisdo do Tribunal de Justica ou Tribunal Regional se aperfeicoa no acérddo, o
qual configura a decisdo do segundo grau de jurisdicdo. Esse acérddo podera ser objeto de
recurso ao Tribunal Superior, quando ofender legislagdo infraconstitucional, ou ao Supremo
Tribunal Federal quando ofender a Constituicdo Federal. E 6bvio, por conseguinte, que a
decisdo de Tribunal Superior também podera ser objeto de recurso ao tribunal supremo na
eventualidade de ofender a Constituicdo.

As cortes superiores e o Supremo Tribunal Federal tém a incumbéncia de atribuir unidade
e sentido ao direito por meio de suas decisdes, 0 que, nas palavras de Marinoni, consubstancia-
se na “definicdo do sentido adequado do texto legal diante de determinadas circunstancias de
fato num determinado momento histérico”. E assim que as cortes superiores € 0 supremo, cada
qual na sua competéncia, conformam o exercicio da jurisdicdo ao Direito enquanto unidade
normativa. Essa funcéo de atribuir sentido e unidade ao Direito por meio das decisGes dessas
cortes se dé através da formacdo de precedentes. Por meio deles essas cortes enunciam dado
direito em determinada época. Assim, pode-se dizer, na perspicaz expressao de Marinoni, que
séo cortes de precedentes.

N&o é qualquer questdo que serd submetida ao crivo das cortes de precedentes, mas tdo
somente aquela questdo de direito, e somente de direito, que possui aptiddo de causar grande
controvérsia no amago da jurisdicdo, gerando prejuizo aos principios da seguranca juridica, da
equidade e da confianca legitima. As questfes faticas ndo sdo analisadas pelas cortes supremas,
conforme entendimentos fixados nas simulas 279 do STF*, 7 do STJ* e 126 do TST™, o que
reforca a sua funcéo de atribuir unidade e sentido ao Direito.

Sinteticamente, temos que ao juizo primitivo (primeiro grau de jurisdicdo) compete
conhecer as questdes de fato e de direito e as resolver conforme o ordenamento juridico, por
isso instancia de conhecimento; aos Tribunais de Justica e Regionais (segundo grau de
jurisdicdo) compete rever as decisdes do juizo primitivo, analisando tanto as matérias faticas
quanto as de direito, controlando eventual desacerto dessas decisdes, por isso cortes de reviséo;

120 conceito de precedente e suas nuances seré explorado no decorrer do trabalho.

3 Simula 279 STF: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.

 Smula 7 STJ: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.

1> Simula 126 TST: Incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 e 894, "b", da CLT) para reexame de
fatos e provas.
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e, finalmente, as cortes superiores e ao Supremo incumbe atribuir unidade e sentido ao Direito,
0 que fazem por meio de seus precedentes, por isso corte de precedentes.

Partindo dessa classificacdo podemos chegar a uma conclusdo logica de que existiria
hierarquia entre os graus de jurisdicdo e que determinada decisdo proferida pelas cortes
superiores e suprema guardaria em si eficacia impositiva de aplicacdo nas decisdes dos juizos
inferiores. Mesmo porque é, no minimo, estranho pensar o contrario.

O art. 5° da CFRB, que trata dos direitos e garantias fundamentais da Republica, enuncia
ja no seu caput que “Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza ...”. E o
principio da isonomia. Ele tem pelo menos duas vertentes. Uma € a chamada igualdade formal,
que se traduz na afirmacdo de que todos séo iguais perante a lei, trata-se de uma orientacéo
geral que impede tratamentos desiguais para sujeitos iguais; a outra vertente € a chamada
igualdade material, onde havendo circunstancias desiguais que gerem sujeitos em situacdo de
desigualdade devem ser tratados desigualmente na medida da sua desigualdade.

Atos que instituiram sistema de reserva de vagas com base em critério étnico-racial
(cotas) no processo de selecdo para ingresso em instituicdo publica de ensino superior.
(...) Ndo contraria — ao contrario, prestigia — o principio da igualdade material,
previsto no caput do art. 5° da Constituicdo da Republica, a possibilidade de o Estado
lancar méo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um ndmero
indeterminado de individuos, mediante acBes de natureza estrutural, seja de agdes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo
a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacéo
de desigualdades decorrentes de situagOes histdricas particulares. (...) Justi¢a social
hoje, mais do que simplesmente retribuir riquezas criadas pelo esfor¢o coletivo,
significa distinguir, reconhecer e incorporar & sociedade mais ampla valores culturais
diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes.
No entanto, as politicas de acdo afirmativa fundadas na discriminac&o reversa apenas
sdo legitimas se a sua manutencédo estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do
quadro de excluséo social que Ihes deu origem. Caso contrario, tais politicas poderiam
converter-se em benesses permanentes, instituidas em prol de determinado grupo
social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situacdo — é escusado dizer
— incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda democratica,
devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre 0s meios empregados e os fins
perseguidos.

[ADPF 186, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 26-4-2012, P, DJE de 20-10-2014.]

E um principio que estd intimamente ligado ao Estado Democréatico de Direito, até
mesmo se confundindo com o mesmo. Trata-se de um direito custosamente construido durante
séculos. Como bem retrata Daniel Sarmento:

“A primeira fase, inaugurada com a consagracao da igualdade pelas declaracdes de
direitos, coincide com o surgimento do constitucionalismo classico e com a
instauracdo do Estado Liberal-Burgués. No Antigo Regime, por ndo serem as pessoas
concebidas como iguais, os direitos e deveres dos individuos eram decorrentes do
grupo social ao qual pertenciam e ndo de sua natureza humana. Coube as revoluges
liberais, ocorridas nos fins do século XVIII, extirpar os privilégios de origem
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estamental e afirmar a igualdade de todos perante a lei que, por sua generalidade e

abstragéo, converteu-se no simbolo maior desta nova conquista.*®”.

Nessa fase, como se observa na explicagdo do professor Sarmento, o principio da
isonomia atuava apenas na sua feigdo formal. A concepcdo formal de igualdade, embora tenha
significado um avanco importante, mostrou-se incompleta e insuficiente. O principio da
isonomia, na sua feicdo material, vem com o advento do Estado Constitucional Social.

Um principio de construcdo mais recente, mas igualmente importante para entender a
hierarquia das decisfes é o principio da confianca legitima. O principio da confianca legitima
decorre diretamente da ideia de Estado Democratico de Direito e possui fundamental papel
orientador do comportamento estatal. Para que haja harmonia e paz social em grau que
possibilite a convivéncia em sociedade é necessario que exista seguranca e, para que haja
seguranca ha que existir por primeiro confianca nas relagdes. A auséncia de confianca conduz o
ser humano a um estado de duvida, medo e perturbacdo que pode leva-lo, por simples instinto
de sobrevivéncia, a pratica de atos de extrema agressividade. 1sso porque a auséncia de
confianca gera um estado de incerteza que impede a paz interna dando lugar a um estado de
panico. Estado esse que se disseminado no meio coletivo pode gerar um verdadeiro caos social.
Por outro lado, um ambiente no qual haja uma previsibilidade dos comportamentos, com a
certeza minima do limite de acdo de cada um, da ao individuo uma sensacdo de seguranca que
gera paz interna. Paz essa que nada mais € do que o resultado da existéncia de confianca.

E, por fim, o principio da seguranca juridica. Este esta intimamente ligado a certeza do
direito, isto €, espera-se que questdes que vem sendo julgadas de determinada maneira
continuem assim, a menos que haja suficiente motivo para mudanca. E um principio que
interessa aos que atuam de boa-fé, trabalha com aqueles que pautam a sua vida com respeito ao
direito alheio.

Tendo como base esses trés principios € que o sistema de distribuicdo de jurisdicdo se
perfaz em algo substancial e ldgico, dando forma as relagBes juridicas que ocorrem
normalmente na sociedade, devendo as mesmas pautarem-se sempre na boa-fé.

Em que pese a logicidade que advém da estrutura recursal brasileira, o resultado dela ndo
é coerente. E comum a ocorréncia de inconsisténcias normativas praticadas pelas instancias de
conhecimento e cortes de revisdo que, ao aplicarem determinada resolucdo a questdes que lhes
sdo postas sob andlise, inobservam as decisfes proferidas pelas cortes superiores e suprema.

Proliferam-se, dessa forma, decisfes as mais dispares possiveis para questdes iguais. Ndo
obstante o principio da isonomia, da confianca legitima e da seguranca juridica trabalharem em
prol de um sistema juridico uno, cujos 6rgaos deveriam ter o dever de atuar de forma unissona,
€ comum a mesma questdo de direito num mesmo momento historico ser resolvida por um

1 SARMENTO, Daniel; DE SOUZA NETO, Claudio Pereira . Direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Férum,
2014. p. 89.
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juizo de uma forma e o juizo vizinho dar a ela solucdo contraditéria. Tal incoeréncia nédo €
caracteristica exclusiva dos juizos de conhecimento, as cortes de revisdo pecam tanto ou mais.
Enquanto, em alguma medida, os juizos de conhecimento cumprem o seu papel, que é o de
conhecer a questdo primitivamente, as cortes de revisdo que deverdo controlar o acerto da
decisdo ndo o fazem.

Normalmente se argumenta que caso as decisdes das cortes superiores e suprema
tivessem de ser observadas, haveria violagdo ao principio da independéncia dos juizes. E como
chama atengdo Marinoni:

“E como se fosse imprescindivel ao juiz, para ser independente, poder atribuir
significado a lei, pouco importando se a corte encarregada de estabelecer o significado
ja tenha fixado o seu sentido. Sustenta-se, em outros termos, que 0 juiz apenas é
independente quando tem o poder para decidir de forma diferente das Cortes
Supremas, ainda que, com isso, o Judiciario termine por dar tratamento desigual a
casos iguais.'”.

Essa teimosia do Poder Judiciario em ndo atuar de forma unissona, resguardando o
principio da isonomia substancial, da confianca legitima e da seguranca juridica atua
contrariamente a sua funcdo primordial, qual seja, de pacificar os conflitos sociais. A
inseguranca juridica generalizada presta grandes servicos aqueles que agem de ma fé, cientes
de que o judiciario ndo trata casos iguais de forma igual podem atuar com consideraveis
margens de ganho.

Assim, em decorréncia da forma como é distribuida a jurisdicdo, mormente no que
pertine a ndo observancia das decisfes das cortes superiores e suprema pelos juizos inferiores,
0 Poder Judiciario falha enquanto solucionador eficaz dos conflitos sociais. Em realidade,
incentiva a propagacgdo de lesdes a direitos, visto que o tratamento de casos iguais de formas
diferentes abre margem para que as relacdes juridicas postas sob analise do judiciario sejam
objetos de avaliacdo empresarial do custo-beneficio do lucro proveniente de eventual leséo e as
variadas respostas do judiciario.

Exposta a funcdo dos 6rgdos jurisdicionais e a légica que advém da analise em conjunto
dessas funcdes, passa-se a falar sobre o precedente.

1.2 O precedente e a reformada funcéo da jurisdicéo

Neste topico abordamos a evolucéo da jurisdicdo do ponto de vista dos precedentes para
chegar a conclusdo de que é por meio deles que fungdo do Poder Judiciario de dar forma e
unidade ao direito, enquanto sistema bem engendrado, mostra-se eficaz.

Y MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 150.
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Embora a questdo da fixacdo de teses pela jurisprudéncia em ordenamentos juridicos do
chamado civil law seja algo mais ligado com o fenémeno da judicializacdo de massa, hipotese
na qual se faz mister que os tribunais demonstrem o seu entendimento jurisprudencial, no
Brasil, o instituto das simulas™®, como forma de externalizacdo do entendimento da corte, j é
registrado desde o descobrimento do pais, passando pela promulgacéo da constituicdo de 1891,
onde vigorou o instituto das fuzands y alvedrios, posteriormente convertidos nos assentos da
casa de suplicacdo, entéo adotados em Portugal, e por esses trazidos ao Brasil™.

A época, como néo se vislumbrava vigorar no Brasil o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo a todos, como atualmente encartado na Constituicdo Federal, no art. 5°, XXXV, o
direito de acdo era facultado a poucos, mais precisamente aqueles que detinham algum poder
econémico ou social relevante o suficiente importar a monarquia portuguesa.

Como consequéncia de um Poder Judiciério instituido tdo somente para garantir 0s
interesses da coroa, a edicdo de enunciados era escassa e, por Obvio, destoada da realidade
social da entdo colonia portuguesa, sendo os referidos enunciados tdo somente aplicados ao
Brasil como se este fosse extensao do territdrio portugués.

Ainda assim, sem ignorar a critica que se faca quanto a legitimidade desses enunciados,
pode-se dizer que ha registros, ainda que somente do ponto de vista formal, de entendimentos
jurisprudenciais que deviam ser observados pelos 6rgdos do poder judiciario localizados no
Brasil, permanecendo essas pretéritas “simulas” em vigor no Brasil até instituicdo de Estado
constitucional pré-republica de 1891.

N&o obstante seja limpido que a edi¢do de entendimentos de jurisprudéncia sedimentados
engendrados em Portugal incidisse em territorio brasileiro, conforme acima exposto, é salutar
demonstrar que a finalidade destes era diametralmente oposta a que atualmente se impde.

Ultrapassada essa fase nefasta da historia brasileira, adentrando o Estado brasileiro na era
do constitucionalismo®, absorvem os poderes novas acepces com atualizadas, ou melhor,
reformadas funcGes. A partir desse momento, os poderes se orientam tendo como fim o
interesse publico.

18 Segundo o Supremo Tribunal federal, simula é o verbete editado pelos Tribunais, apoiado em reiteradas
decisdes sobre matéria objeto de analise, que tem efeito de orientar os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

¥ JANSEN, Rodrigo. A siimula vinculante como norma juridica. Revista dos Tribunais, no 838, agosto de 2005, p.
189.

% Nas palavras de Canotilho, Constitucionalismo é como se denomina o movimento social, politico e juridico e até
mesmo ideologico, a partir do qual emergem as constitui¢cdes nacionais. Em termos genéricos e supranacionais,
constitui-se parte do estabelecimento de normas fundamentais de um ordenamento juridico de um Estado,
localizadas no topo da piramide normativa, ou seja, sua constitui¢do. Seu estudo implica, deste modo, uma andlise
concomitante do que seja constituicdo com suas formas e objetivos. O constitucionalismo moderno, na magistral
sintese de Canotilho "é uma técnica especifica de limitagcdo do poder com fins garantisticos".
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Nesse sentido, o Poder Judiciario de hoje € um poder filosoficamente construido tendo
como base os direitos humanos e visa, concomitantemente como contraponto aos demais
poderes?, assegurar que a instituicdo do Estado observe e respeite os fundamentais, mormente
os de 12 dimenséo.

Essa dimensdo dos direitos fundamentais se perfaz em ato negativo estatal, exige-se uma
abstencdo do Estado. S&o direitos fundamentais ligados aos valores de liberdade, constituem a
base civilizatéria primordial de um Estado Democrético de direito®’. E claro que néo se
pretende dizer que um Estado para ser considerado como Estado Democrético de Direito
precise observar e respeitar tdo somente esses direitos fundamentais de 1* dimensdo, mas que
sem a sua observéancia as demais dimens6es dos direitos fundamentais restam prejudicadas e se
manifesta como causa obstativa da formagdo do cidaddo e, por conseguinte, do Estado
Democrético de Direito.

O conceito de cidaddo estd ligado na sua esséncia ao poder que tem as pessoas de
determinada na nagdo de influir na vida politica do pais. No Brasil isso se d&, indiretamente,
atraves do pleito eleitoral ou, diretamente, por meio dos remédios constitucionais plebiscito,
referendo e iniciativa popular, consoante o art. 14 da Constituicdo Federal que inaugura o
capitulo dos direitos politicos.

“Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;
Il - referendo;

I - iniciativa popular.”.

Assim, tem-se que ao Poder Judiciario ndo incumbe apenas a pacificacdo social como
tradicionalmente se dizia. Agora, ndo pode o judiciario se manter inerte aos ditames
constitucionais, deve, antes de mais nada, dar forca normativa a constituicdo, garantindo que 0s
demais poderes a observem na exata medida que a carta constitucional Ihe impGe.

Dessarte, tendo o Poder Judiciario uma fungdo tdo importante e cara aos cidadaos de uma
nacao, que é externada por meio de suas decisGes, € cabal que os tribunais superiores, por
intermédio dos enunciados sumulares, teses de jurisprudéncia e acorddos de julgamento,
demonstrem aos julgadores subalternos, aos demais poderes, bem como a sociedade, a forma
com que interpreta os atos normativos.

Tais enunciados sdo representacdo da jurisprudéncia dos tribunais e denotam como o
Poder Judiciario deve decidir diante de situacdo fatica similar. 1sso visa assegurar, além da

2! Como representacéo do principio da separagdo de poderes que oriunda da Antiga Grécia.
2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Método, 2009, 3 ed., 362/364.
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seguranca juridica, a aplicacdo dos principios constitucionais da isonomia substancial e da
confianga legitima.

Nesse diapasao, € que exsurge a eficacia vinculante das decisfes das cortes superiores e
suprema. N&o h& mais espago para, admitindo-se haver eficacia normativa das normas
constitucionais, permitir que se profiram decisdes dissonantes das daquelas prolatadas pelas
cortes de precedentes. Vejamos, a Constituicdo Federal cometeu a essas cortes a competéncia
de dar unidade ao Direito, fazendo-o coerente e estavel”. Ndo se quer, portanto, que em um
Estado Democratico de Direito os érgdos que representam a “ultima ratio®” da solucio dos
conflitos realizem sua funcéo tipica descumprindo os principios da isonomia, da expectativa
Iegl’timgl5 e da seguranga juridica, normas fundantes de qualquer Estado Democratico de
Direito™.

Contudo, é claro que ndo é qualquer decisdo das cortes superiores e suprema que
vinculam os demais 6rgaos do judiciario, pois ndo € qualquer decisdo dessas cortes que se
prestam a atribuir unidade e sentido ao direito. A vinculacdo esté estritamente ligada a atuacao
dessas cortes enquanto cortes de precedentes, cuja finalidade precipua é dar forma, unidade,
sentido e estabilidade ao Direito. Diz Marinoni, citando Maria Rosaria Ferrarese, que “a Corte
assume a funcdo de atribuir sentido ao direito quando se admite que o Judiciario trabalha ao
lado do Legislativo para frutificacdo do direito.?®”.

Sucintamente, as decises dessas Cortes atuam em duas dimensdes. Uma referente a
resolucdo da questdo que Ihes é posta para julgamento, cuja vinculacdo — que sempre ocorrera -
as partes litigantes se fard por meio da coisa julgada, logo, € o exercicio da jurisdicdo
propriamente dita, com observancia dos limites objetivos da demanda. Interessa as partes mais
a conclusédo do julgamento (dispositivo) que propriamente a interpretacdo realizada. Outra
dimensdo concerne a unidade, sentido e frutificacdo do direito. A vinculacdo decorre da
formacdo do precedente — que nem sempre sera vinculante — e se destina a todos os 6rgéos do
judiciario, que deverdo observa-los nas causas que se Ihe apresentem. Interessa mais como
ocorreu a aplicacdo da norma que propriamente a conclusdo que dali provém. Interessa, entéo,
a fundamentacdo da decisdo, e ndo o dispositivo. Indo além, da fundamentacdo o que de fato
interessa, é a razdo de decidir (ratio decidendi) que a corte utilizou para resolver a questao. 1sso
é 0 que obriga, enquanto um sistema de precedentes vinculantes.

Desta forma, € imprescindivel compreender a ratio decidendi, instituto de ocorréncia
mais rotineira no commom law, mas de constante aproximacdo do civil law. O préximo
capitulo, consequentemente, visa a explicacdo do ratio decidendi, suas principais nuances, € a
ocorréncia do fendmeno da ratio decidendi plural ou, como prefirimos, razéo de decidir plural.

2 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 80.
% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 894.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 150.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamentos nas cortes supremas. S0 Paulo: RT. 2015. P4g. 18.
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CAPITULO 2
A RAZAO DE DECIDIR

2.1 Precedente e razdo de decidir

O conceito de decisdo judicial passou por mudancas no decorrer dos anos.
Tradicionalmente, tinha-se que decisdo judicial possuia como finalidade a declaragdo da
vontade da lei. Dizia-se — com clara incoeréncia - que 0 juiz era a boca da lei. Essa
interpretacdo restrita dada a funcéo jurisdicional era pautada no principio da supremacia da lei,
condizente com valores de um Estado liberal, que ndo via com bons olhos uma atuagdo mais
proativa do Poder Judiciario.

Contudo, com a emersdo do neoconstitucionalismo, mormente o principio da forca
normativa da constituicdo?’, tal entendimento restou ultrapassado, vez que atualmente se
infirma que o contetdo da decisdo do julgador é criativo. Dito de outra forma, o 6rgdo julgador
ndo mais se circunscreve a subsumir a “vontade” da lei ao caso concreto, exige-se do
magistrado uma postura consentanea com as disposi¢des, normas e principios constitucionais,
dando a norma legal interpretacdo conforme ao bloco de constitucionalidade.

Nas palavras de Marinoni,

“Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a norma
individual a partir da norma geral, agora ele constr6i a norma juridica a partir
da interpretacdo de acordo com a Constituicdo, do controle de
constitucionalidade e da adogcdo da regra do balanceamento (ou da regra da
proporcionalidade em sentido estrito) dos direitos fundamentais no caso
concreto.” 2

O julgador moderno, entdo, ndo deixou de interpretar a lei e enuncia-la, mas agora vai
além, amolda ela aos principios constitucionais que regem o Estado Democratico de Direito
brasileiro, bem como a nocéo de fins sociais e a exigéncia do bem comum.

A fim de afastar qualquer duvida quanto ao atualizado conceito juridico de decisdo, o0
NCPC, quando da orientacdo da funcéo jurisdicional, informa no que seu art. 8° que “ao aplicar
0 ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

27 A forga normativa da Constituicao refere-se a efetividade plena das normas contidas na Carta Magna de um
Estado. Tal principio foi vislumbrado por Konrad Hesse, que afirmava que toda norma Constitucional deve ser
revestida de um minimo de eficécia.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 130
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Tendo como base esse novo conceito de decisdo, o 6rgdo julgador analisando o caso
concreto vai selecionar dentre todas as normas juridicas®® existentes no ordenamento juridico a
que se submete aquela, ou aquelas, que se projetam sobre o caso concreto. Desta anélise podera
acarretar a incidéncia de regras contraditérias e principios colidentes, o que a doutrina
introdutoria do estudo do direito costuma chamar de conflito aparente de normas.

Neste trabalho ndo compete explanar como o julgador ira resolver essa questdo, mas
onde, na decisdo, ele as resolvera.

Neste sentido, € na fundamentacdo que o julgador demonstrard como e 0 porqué de ser o
caso de incidéncia ou ndo de determinada norma juridica.

Ndo obstante vigore no judiciario alguma resisténcia quanto a necessidade da
fundamentacdo, esse instituto juridico é tdo importante que foi erigido ao patamar de norma
constitucional, cuja inobservancia acarretara nulidade da decis&o®.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos oOrgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico & informagdo;

N&o bastasse norma constitucional que determina a fundamentacdo, o0 NCPC especifica
0S casos em que se considerara a decisdo ndo fundamentada.

Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

8 10 Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenga ou acorddo, que:

I - se limitar & indicacdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

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

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

% A expressdo norma juridica comporta ndo somente as regras propriamente ditas, mas também os principios,
sejam eles explicitos ou implicitos.

%0 A necessidade de fundamentagéo da deciséo tem de um lado objetivo informar como as decisdes se imp&em,
bem como de outro lado como fonte de fiscalizacdo da atividade jurisdicional pelos cidad&os.
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IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

Com efeito, a partir da fundamentacdo substancial é que chegamos a razéo de decidir, e,
consequentemente ao precedente. De acordo com Edward Allan Farnsworth, “o uso do
precedente é mais uma técnica do que uma ciéncia. E t&o dificil aprendé-lo por meio da leitura
de uma discusséo da doutrina quanto o é aprender andar de bicicleta atraves do estudo de um
livro sobre mecanica, acrescendo que o assunto é muito mais controverso.*

Se em ordenamentos juridicos acostumados ha séculos com debate sobre a natureza do
precedente ndo se chegou a consenso sobre ele, ndo podemos no Brasil, com responsabilidade,
pretender esgotar o tema, sobretudo aplicado a um ordenamento ndo acostumado com um
sistema orientado por precedentes. Nada impugna, no entanto, tecer algumas consideracfes a
respeito do tema, sempre baseada na madura doutrina processual brasileira.

Amplamente considerado, precedente pode ser entendido como a decisdo judicial que,
embora aplicada a determinado caso concreto, serve de parametro normativo para julgamento
de casos analogos. N&o é, como se percebe, toda e qualquer parte da decisdo judicial que pode
ser utilizada como elemento normativo apto a ser aplicado em outros casos como razdo de
decidir.

E necessario identificar dos componentes do precedente em lato sensu aquele que, de
fato, pode ser usado como diretriz para julgamento posterior.

Neste sentido, Fredie Didier Jr ensina que, em sentido lato, precedente ndo possui forca
normativa, haja vista que o mesmo é formado pelas (a) circunstancias de fato do caso concreto,
pela (b) tese estabelecida na motivacdo do provimento judicial e também a (c) argumentacéo
juridica em torno da questdo®. Dessas apenas a tese utilizada como razdo de decidir é que
pode possuir forma normativa.

Na anélise do caso concreto o julgador engendra duas normas juridicas. Uma é fruto do
seu entendimento a respeito do ordenamento positivado como um todo, leis, constituicdo,
costumes, etc., aperfeicoando-se em carater geral. Noutra criacdo, ele, a partir da primeira,
resolve a questdo posta a seu julgamento, ou seja, singulariza o que antes era carater geral.

1 FARNSWORTH, Edward Allan. Introducéo ao sistema juridico dos Estados Unidos. Antonio Carlos Diniz de
Andrada (trad.). Rio de Janeiro: Forense, 1963, p. 63.
%2 Ibid., p. 455-457.
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Como se percebe, ha entdo duas normas juridicas, uma € geral e outra especifica, que é
aplicada ao caso concreto.

A titulo exemplificativo vale citar a decisdo do STF no recurso extraordinario n° 330.817,
a qual versou sobre a incidéncia da imunidade prevista no art. 150, VI, d, da Constituigéo da
Republica, aplica-se ou nao aos chamados livros digitais.

Vejamos o que diz o referido artigo constitucional.

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - Instituir impostos sobre:

d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressdo.”.

O relator do caso, Ministro Dias Toffoli, expondo como cria a primeira norma juridica,
faz densas consideracfes sobre o histérico da constituicdo, a evolucdo e a importancia da
imunidade tributaria no Estado Democratico de Direito, bem como a sua importancia para
efetivacdo da liberdade de expressdo, como forma obstativa da centralizagdo do poder que
ocorreu no recente periodo ditatorial.

“A Constitui¢do outorgada, a forte centralizacdo do poder e a alegada necessidade de
se afastar o suposto “perigo vermelho” criaram um cendrio favoravel para a institui¢ao
de censuras aos 6rgdos de comunicagio e imprensa. E dessa época o famigerado
Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), responsavel por promover o regime
politico no seio da sociedade brasileira e por estabelecer as restrices as empresas de
comunicagdo e imprensa.

O Ministro Cordeiro Guerra referiu que os institutos da imunidade e da isencdo ndo
devem ser confundidos e que “a finalidade da Constituicio ¢ propiciar o
desenvolvimento da circulacdo das ideias, da cultura e a expansdo dos meios de
comunicagio”

Avanca o julgador, aprofundando a matéria.

“O Ministro Moreira Alves, em atencdo aos votos até entdo proferidos, observou que
os tributaristas salientavam que “(...) a imunidade abarca publica¢do que informa no
interesse publico”. Convergindo com a orientacdo prevalecente, o Ministro Djalci
Falcdo asseverou serem as listas telefénicas, tal como os livros e jornais, veiculos de
propagacdo de informacdes de interesse publico, sem vocagdo unicamente mercantil.
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Classicamente e desde a Constituicdo de 1946, a imunidade comentada se fundamenta
na protecdo da liberdade de expresséo, de ideias, de conhecimento e de cultura, e vem
sendo viabilizada com base em duas justificacdes que, tecnicamente, tém norteado sua
extensao e seus limites. ”

Desta forma, aqui demonstrada sucintamente, o julgador criou a primeira norma juridica.
Perceba que a norma ora criada € geral, o julgador néo realizou qualquer juizo de valor sobre o
caso concreto.

Restou, ent#o, saber se a forma digital do livro® est acobertada pela imunidade tributaria
concedida ao livro impresso. Isto é, a partir do seu entendimento sobre a mateéria,
consubstanciado na primeira norma, como o julgador decidird a questdo especifica que se lhe
poe.

Assim, criando a segunda norma juridica, o Ministro Dias Toffoli decide.

“Avancando agora para o objeto do recurso extraordinario, repriso que a referéncia ao
papel de impressdo surgiu na Constituinte de 1946, tendo em vista a manipulacdo dos
tributos aduaneiros na importacéo do papel linha d’agua. Ja a Carta de 1967 manteve a
norma contida na Constituicdo de 1946 e ampliou a imunidade para também abranger
os bens finais. A protecdo tributaria de livros, jornais e periddicos, em sede
constitucional, surgiu apenas em 1967 — repare-se que, dissociada de alusdo a esse
insumo. Visava, precipuamente, a repelir que o Ato Complementar n°® 27 suprimisse
os beneficios fiscais outrora concedidos pelos entes federados a esses produtos finais.

Dessa perspectiva, ndo me parece que o art. 150, VI, d, da Constituicdo, refira-se
apenas ao método gutenberguiano de producédo de livros. Nem penso que o vocabulo
“papel” seja essencial ao conceito desse bem final. Com efeito, o suporte das
publicagcdes é apenas o continente (corpus mechanicum) que abrange o contedo
(corpus misticum) das obras, ndo sendo ele o essencial ou o condicionante para 0 gozo
da imunidade.

Sintetizando e ja concluindo, considero que a imunidade de que trata o art. 150, VI, d
da Constituicdo alcanga o livro digital (e-book) “.

Destarte, 0 julgado resolveu o caso concreto criando para ele uma norma especifica. Isto
é, ele subsumiu o direito abstrato ao caso concreto, entendendo que a imunidade tributaria em
questdo se projeta sobre os livros digitais.

Entendidas as duas normas juridicas criadas pelo julgador, insta identificar os
componentes do precedente em sentido lato. As circunstancias de fato que embasam a
controvérsia era a discussdo sobre se os livros digitais deverem ou ndo ser alcancados pela

¥ Ressalta-se que o termo livro aqui utilizado deve ser entendido como em sentido amplo, circunscrevendo-se na
expressdo toda e qualquer producéo de textos de cunhos informativos ou de lazer.
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imunidade tributaria constitucional. A argumentacdo juridica em torno da questdo é toda a
exposicao de direito que se aplica sobre a controvérsia.

Por fim, a tese firmada na motivacdo do provimento decisério foi a de que a constituicdo
nédo exige que os livros, para que sejam tributariamente imunes, constituam-se em papel. Este
fundamento juridico sem o qual a solu¢ao do caso concreto nao se daria como se deu, “constitui

A s e e . . 1. 34
a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto™".

Para Marinoni, “o precedente deve ser buscado nas razdes que levaram a fixacdo do
dispositivo™®. As razées que levam & fixacdo do dispositivo estdo, como j& mencionado, na
fundamentacédo. Esta, por sua vez, vai comportar a primeira norma juridica, como ja exposto,
bem como a segunda norma juridica, a qual definir, nos termos da subsunc¢éo aplicada, a tese
juridica que resolve o caso. A ratio decidendi, entdo, estara na explanacdo referente a segunda
norma juridica engendrada. Por isso se diz que a ratione esta na fundamentagdo, mas com ela
ndo se confunde, porque na realidade esta em uma parte da fundamentacdo que ndo possui
delimitacdo muito clara.

Marinoni ressalta a grande dificuldade de identificar os “exatos extratos formais do
precedente, dentre eles a ratio recidendi”*®. Marinoni, analisando Neil Maccormick e Robert S.
Summers, diz que “ndo ha sinal de acordo, no common law, acerca da defini¢do de ratio

decidendi ou mesmo de um método capaz de permitir a sua identificagdo™’.

Nada obsta, contudo, expor as técnicas mais comentadas para identificacdo da ratio
decidendi. Essas técnicas sdo os chamados teste de Wambaugh e o método de Goodhart.

Wambaug ensina que ratio decidendi é uma regra geral sem a qual a conclusdo do caso
seria outra. Deve ser formulada a suposta proposicao de direito. Entdo, nega-se a tal proposicao
com a insercdo de uma palavra negativa. Ap0s, questiona-se se a corte tivesse a utilizado,
levando em conta o seu raciocinio, se o resultado seria 0 mesmo. Obviamente, havera ratio
decidendi se a resposta for negativa, isto &, se negando a proposicdo e mantendo-se o resultado
ndo estaremos diante de uma ratio decidendi. De outra forma, negando a proposicdo e
modificando-se o resultado, de acordo com Wambaugh, estaremos diante de uma ratio
decidendi.

Esse teste de Wambaugh, no entanto, ndo & bem recebido pela doutrina moderna do
common law pois ndo considera a ratio decidendi plural®, conforme sintetiza Marinoni.

¥ TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do direito. Pag. 175.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 162
% Ibid., p. 162.

¥ Ibid., p. 163..

% Ratio decidendi plural ser4 explicada mais a frente.
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“Lembra-se, entre outros pontos, que a Corte pode decidir com base em dois
fundamentos que, separadamente, podem levar a mesma solucdo. Quando o

significado de um dos fundamentos é invertido, o outro fundamento é suficiente para

preservar a decisio ou para impedir a alteragio da conclusdo.”.*

Pelo teste de Goodhart, por sua vez, entende-se que a ratio decidendi é identificada a
partir da consideracao de todos os fatos materiais (ou fundamentais), sem abrir mao da anélise
da decisdo que neles se fundou. Em melhores palavras, Marinoni arremata “para Goodhart, ¢
necessario determinar todos os fatos do caso como vistos pelo juiz e, apés, identificar quais
destes fatos o juiz admitiu como materiais para decidir.

Dentre todos os fatos do caso importa, conforme o método de Goodhart, aqueles que o
julgador admitiu como fundamentais para decisdo, o que impde depreender que ha fatos nédo
fundamentais para a deciséo dentre todos eles. O ato de a corte ignorar determinado fato indica,
presumivelmente®, que é um fato ndo fundamental para deciséo.

Haja vista que casos iguais tem de ser tratados de forma igual, havendo similitude fatica
fundamental, o precedente deve ser aplicado. A contrario sensu, acaso ndo se vislumbre
ocorréncia de fatos fundamentais condizentes com o da decisdo precedental, o precedente ndo
deverd ser aplicado. Tal sistema de descobrimento da ratio decidendi também se mostra
incoerente, na medida em que se baseia em fatos e, a toda evidéncia, fatos se repetem muito
pouco, 0 que restringiria em demasia a ratio decidendi. N&o se olvida, contudo, a importancia
dada por Goodhart aos fatos, por onde, necessariamente, perpassa a ratio decidendi.

Rupert Cross refutando uma ideia de que a ratio decidendi se circunscrevia em um passo
necessario para o alcance da decisdo, propds que uma fundamentagdo “para configurar ratione,
precisa ser suficiente para a resolucdo da questdo, mas que a questdo juridica deve exigir uma
solucdo em particular para justificar a decisdo do caso. **.

Destarte, a ratio decidendi pode ser entendida como aquele fundamento utilizado pelo
julgado suficiente (e, portanto, ndo necessario, pois poderdo haver outros fundamentos
igualmente suficientes) para chegar a conclusdo do caso concreto, observada a delimitacdo
fatica (este importante porque é por meio dos fatos que havera a distingdo do julgado em
analise) do caso precedental. Dai que, sendo a ratio decidendi um fundamento suficiente para
se chegar a conclusdo, poderdo haver rationes igualmente suficientes para a mesma concluséo.

Karl Larenz resume que os precedentes sdao “resolugdes em que a mesma questdo
juridica, sobre a qual ha que se decidir novamente, foi ja resolvida uma vez por outro tribunal
(ou pelo proprio) noutro caso”*. Nesse passo, dizemos que, na satisfatéria explanacdo de Luiz
Guilherme Marinoni, “a ratio decidendi ndo se confunde com a fundamentacéo, mas nela se

¥ Ibid., p. 164.
“ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigat6rios. Sdo Paulo: RT. 2016. p. 165.
41 H
Ibid., p. 168.
“ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
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encontra™®, visto que a razdo de decidir esta exposta no capitulo concernente & fundamentacéo,

e ndo no dispositivo, consoante o ja exposto até aqui.

Prossegue Marinoni, resumindo a definicdo de precedente: “Em suma, ¢ possivel dizer
que o precedente é a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou € a decisdo que
definitivamente a delineia, deixando-a cristalina.**”

Dessarte, estando a ratio decidendi contida na fundamentagdo sera possivel identificar
argumentos do julgador de natureza acessoOria a ratio decidendi, isto €, raz6es que ndo se
mostram suficientes para chegar a conclusdo, mas possuem alguma relevancia para o direito.
Trata-se de conjecturas juridicas, embora pertinentes, nao incidentes diretamente na causa, por
1SS0 ndo componentes do precedente, tdo pouco da ratione do julgado.

A isto da-se 0 nome de obiter dictum. Este fundamento, ndo obstante, seja imprestavel
como ratione, pode em muitos casos representar uma eventual posicéo do julgador a respeito de
causas que podem vir a ser objeto de analise. Possuindo, por conseguinte, consideravel eficacia
persuasiva®. Desta forma, é possivel que o obiter dictum de pouca relevancia para dado
julgamento, torne-se a ratio decidendi de outro, indicando, desta forma, uma futura posicéo da
corte, motivo pelo qual pode persuadir julgamentos inferiores*.

Outro importante ponto para o perfeito entendimento da teoria da ratio decidendi é a
percepcdo de que a ratio ndo nasce pronta, sua formacéo € paulatina. Ocorrerdo sempre novos
julgamentos sobre a questdo com ratio definida que, em decorréncia de fatos novos, acarretara
um aprimoramento da ratio decidendi da questdo®’. Ronald Dworkin chegou a comparar a
formacédo da ratio decidendi com um romance que vai sendo escrito em capitulos. Ou seja, a
medida que se apercebem novas nuances faticas e de direito, a ratio vai sendo aprimorada.

A informacdo de que a ratio decidendi se forma paulatinamente é muito importante
quando analisamos a ratio decidendi plural. A ratio decidendi plural poderia demonstrar que
estamos diante de ratio decidendi ndo formada, por auséncia de fatos e de aprofundamento dos
estudos da questdo, mas que indica uma futura ratione que se formara paulatinamente. Pode,
entdo, a ratio decidendi plural ser uma etapa anterior a formacdo da ratio decidendi
propriamente dita.

A razédo de decidir plural serd explorada no préximo capitulo, mas aproveita-se para
registrar que ha relacdo entre a formacé&o paulatina da ratione com a razao de decidir plural.

* Ibid., p. 221.

“ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. S&o Paulo: RT. 2016. Pag. 214.

** Ibid., p. 172.

*® H4, no common law americano e inglés, intensas discussées a respeito do instituto do obter dictum que foge ao
objeto do estudo, mas, por precaucao, quer-se registrar.

" Ibid., p. 180.
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H4, ainda, outros pontos importantes para a teria da razdo de decidir, mas que fogem ao
objeto deste trabalho. Por precaucdo apenas mencionamos que existem estudos sobre a
sinalizacdo do precedente, da transformacdo do precedente, da superacdo do precedente, da
distingéo do precedente e da revogacao do precedente.

2.2 A razéo de decidir plural

Neste tdpico serdo expostos fundamentos sobre a razdo de decidir plural, bem como
sinteticamente a respeito da formacéo do acordao para tentar deixar mais palpavel a teoria que
é demasiadamente abstrata.

Inicialmente, cumpre destacar, apenas para fins didaticos, que os tribunais decidem tendo
como base o principio da colegialidade, isto &, as decisdes sdo tomadas por 6rgdos colegiados e
por maioria. Ao relator cabe analisar 0 caso minuciosamente e propor uma solucdo por
intermédio de um voto, o qual recebera aderéncia ou ndo da maioria. Com a aderéncia se faz a
contagem dos votos, que se aperfeicoara no acorddao que €, propriamente, a decisdo do
colegiado.

O julgamento realizado no ambito dos tribunais se d4, como acima destacado, com
observancia ao principio da colegialidade, o qual impbe que a decisdo serd tomada por
multiplos julgadores. Normalmente, os julgamentos observam o nimero de trés (algumas vezes
cinco) julgadores, mas esse numero pode mudar conforme dispbe o regimento interno de cada
tribunal, nos termos do art. 96, I, a, da Constituicdo Federal.

Art. 96. Compete privativamente:
I - Aos tribunais:

a) eleger seus 6rgados diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia
das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos érgdos jurisdicionais e
administrativos;

Os tribunais dividem a sua competéncia constitucionalmente concedida entre seus 6rgéos
- Tribunal Pleno, Orgédo Especial, Camaras — por meio do seu regimento interno. Esses 6rgaos
s30 compostos por mais de um julgador — desembargadores ou juizes convocados®® - e tomam
suas decisdes de forma colegiada, dito de outro modo, a decisdo é do Orgdo e ndo dos
desembargadores que o compdem, esses emitem seus votos em sessdo designada para
julgamento. A reunido desses votos é que gera a decisdo do 6rgéo, o chamado acérdao®.

*8 Juiz convocado é aquele 6rgao julgador de primeira instancia chamado para substituir desembargador afastado.
* Segundo o glossario juridico do STF, Ac6rdéo é decisdo final prolatada por 6rgéo colegiado.
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Podemos dizer, portanto, que o julgamento dos Tribunais se aperfeicoa em acordéos, os
quais, por sua vez, representam a “conjugagdo dos votos proferidos pelos membros do 6rgao
julgador.”. Neste sentido é o art. 204 do Novo Cédigo de Processo Civil: art. 204. Acé6rdéo é
0 julgamento colegiado proferido pelos tribunais.

Importante clarear, contudo, que julgamento nos tribunais nao é sinénimo de acérdéo, na
realidade aquele se aperfei¢coa neste. Como bem ressalta Fredie Didier Jr., ha uma diferenca
formal entre o julgamento e o acorddao. O julgamento antecede o acorddo, o qual, apos
profersiflos 0s votos dos julgadores em sessdo de julgamento, sera o resultado desse reduzido a
termo’-.

Portanto, ha claramente dois momentos distintos. Primeiramente ocorre a divulgagdo dos
votos dos membros do 6rgéo julgador, que discutiram em torno da questdo juridica que lhes foi
posta. Naturalmente, ndo sdo todos os membros do 6rgdo julgador que se debrucam
exaustivamente sobre a causa. Esse encargo incumbe ao relator, que estudara o caso em suas
nuances mais especificas emitindo seu entendimento sobre a questdo juridica controvertida. O
relator, por meio do seu voto, propde a solugdo que entende adequada para a causa. Proposta a
solucdo, os demais julgadores emitiram seu entendimento sobre a questdo, aderindo ou
divergindo do relator. Colhidos os votos ocorre o julgamento.

Em um segundo momento, é redigido o acérddo, consistindo na reducdo a termo da
solucdo dada a causa pelos integrantes do colegiado.

No que tange a um sistema de formacdo de precedentes vinculantes, o voto vencido
possui relevante caracteristica que é a de agregar a argumentacdo teses contrarias a razao de
decidir vencedora, o que ajudara no desenvolvimento do direito.

Luiz Guilherme Marinoni chama atengédo para o fato de que o registro do voto vencido
pode vir a demonstrar a inconveniéncia da manutencao da tese vencedora antes mesmo de ela
ser revertida de eficacia vinculante. 1sso evitaria fragilizagdo da base da confiancga, protegendo
a seguranca juridica, bem como manteré a questdo em constante debate®%.

Sem olvidar a importancia do voto vencido, o Novo Cddigo de Processo Civil, no seu art.
941, 8§ 3°, impds a necessidade de que o voto vencido componha o acérddo, sob pena de
nulidade™.

* DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. VVol. 3. P4g. 38.
51 H
Ibid., p. 38.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. S&o Paulo: RT. 2012. Pag. 41-42.
¥ DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. Vol. 3. Pag. 39.
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“Art. 941. Proferidos os votos, o presidente anunciard o resultado do julgamento,
designando para redigir o acorddo o relator ou, se vencido este, 0 autor do primeiro
voto vencedor.

§ 30 O voto vencido sera necessariamente declarado e considerado parte integrante do
acorddo para todos os fins legais, inclusive de pré-questionamento.”.

Ressalta, ainda, o autor — que inaugurou os estudos sobre ratio decidendi e precedentes
no Brasil — que h& dois tipos de votos vencidos. O simples voto contrario, sem nenhuma
intencdo de debater a ratio decidendi vencedora, diverge na maioria das vezes do proprio
dispositivo. A outra espécie de voto vencido é a mais importante para um sistema de
precedentes. E aquela na qual o voto vencido “dialoga com posicionamento majoritario, para
demonstrar equivoco da ratio decidendi vencedora.”. E relevante na medida em que impede
que a questdo controversa desapareca como se o julgamento tivesse se dado por unanimidade™”.

Observando como os acdrddos sdo construidos é mais facil compreender o instituto da
razdo de decidir plural. Normalmente os estudos pertinentes a razao de decidir tém como base,
desde o inicio, a decisdo judicial j& formada, na qual muitas vezes ndo fica representada as
varias rationes que na pratica existiram, mormente num sistema onde se preocupou apenas com
a conclusao do julgamento, pelo menos até um passado recente.

Distingue-se decisdo com mais de uma ratione de decisdo com ratione plural. Aquela
ocorre quando hé varias questdes em debate, e para cada questio podera haver uma ratio. E o
que ocorre quando o tribunal aprecia duas questdes, que poderdo ser dependentes ou
independentes. Imagine-se que se questione a competéncia material da corte superior e a
incidéncia de responsabilidade civil objetiva em determinado caso. Quanto a preliminar de
incompeténcia, independentemente do decidido, poderd haver uma ratio decidenti sobre a
questdo, a favor ou contra a arguicdo. Ja quanto a incidéncia ou ndo de responsabilidade civil
objetiva, sO serd apreciada se rejeitada a preliminar de incompeténcia, 0o que se acontecer,
poderd haver outra ratio.

No exemplo, em sendo rejeitada a arguicdo de incompeténcia absoluta, poderdo haver
duas rationes, uma para cada questdo. Esse raciocinio de mais de uma ratione por caso possui
consideréavel resisténcia no common law, como ressalta Marinoni°.

A ratio decidendi plural, por sua vez, ocorre quando “uma decisdo majoritaria que
contem em si duas rationes ou fundamentos determinantes, sem que qualquer deles seja
amparado pela maioria do colegiado”. Dito de outro modo, ocorre quando a conclusio a que
chega sobre determinada questdo é majoritaria, ou seja, recebeu a aderéncia da maioria do
colegiado, mas a razdo de decidir sobre a mesma questdo ndo o €, porquanto ndo recebeu a

* Ibid., p. 42-43.
* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. S&o Paulo: RT. 2016. Pag. 175.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamentos nas cortes supremas. S0 Paulo: RT. 2015. P4g. 39.
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aderéncia da maioria daqueles que votaram a favor da decisdo. Isso porque pode-se chegar a
uma mesma concluséo por fundamentos diversos.

Por exemplo, em um colegiado de 9 julgadores, 7 julgam procedente o recurso e 2 julgam
improcedente o recurso, consubstanciando um julgamento procedente por maioria. Dentre 0s
juizes que consideraram procedente a questdo, 4 julgaram procedente pelo fundamento “a”, 2
pelo fundamento “b” e 1 por um fundamento “c”. Neste caso, teremos um julgamento cuja
conclusdo possui a aderéncia da maioria, mas ndo quanto ao fundamento. E o tipico caso de
ratio decidendi plural. Quando isso ocorre ndo hé ratio decidendi no julgamento®’. E, portanto,
ndo havera precedente vinculante.

Marinoni chama esse voto que adere a conclusdo do julgamento sem aderir ao
fundamento de fundamento concorrente, uma vez que adere a conclusdo, mas ndo ao
fundamento j& que com ele concorre. Esse fundamento concorrente tem a funcéo de demonstrar
que a corte ndo esta segura quanto a ratio. A questdo prescinde de maiores debates. A ratione
plural atuaré nesse ponto, além de obstar a formacdo da ratio decidendi e, por conseguinte, do
precedente vinculante, incitara as salas de aula e os juristas e debater a questdo®®.

Desta forma, a ratione plural acarreta duas consequéncias diretas, o impedimento de
formacéo de precedente vinculante e a afloracdo das discussdes a respeito da questao.

Ademais, comenta-se que como a ratione plural impede a formacdo do precedente
vinculante, a vista de que nao forma ratio decidendi propriamente dita, sé interessaria para as
cortes superiores. Esse argumento repousa no fato de que somente as cortes superiores sao
cortes de precedentes e, entdo, as cortes de revisao — Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais — ndo precisariam se preocupar com a razéo de decidir, mas apenas com a conclusio™.

N&o podemos deixar de lado, no entanto, que o Novo Cddigo de Processo Civil, ao
estabelecer eficacia vinculante aos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e assun¢éo
de competéncia de competéncia dos Tribunais, concedeu as cortes de revisdo alguma
funcionalidade precedental.

Nesses procedimentos, que serdo melhor comentados no decorrer do trabalho, ha 2
finalidades. Uma que resolve as questbes das causas que foram afetadas para julgamento. E
outra que concerne a formacao do precedente que, em tese, vinculara todos os julgados naquele
tribunal. Um refere-se a coisa julgada e o outro a formagéo do direito, enquanto precedente
vinculante.

*" Ibid., p. 39.
%8 Ibid., p. 42.
* Ibid., p. 43.
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Partindo-se da teoria de precedentes vinculantes, se o que é de observancia obrigatoria
nos precedentes é a razdo de decidir que ali repousa, e ndo a conclusdo a que se chega por ela,
resta que importa, e muito, os fundamentos da decisdo nesses incidentes. Por conseguinte,
importara, a toda evidéncia, a ratio decidendi plural.

2.3 O precedente, a jurisprudéncia e a sumula

J& fixadas as bases minimas sobre precedente, razdo de decidir e razdo de decidir plural,
pode-se adentrar na relacdo delas com a jurisprudéncia e as sumulas.

A Constituicdo Federal e 0 Novo Cddigo de Processo Civil em diversos dispositivos se

utilizam das expressdes “precedente”, “jurisprudéncia” e “simula”, sem, contudo, precisamente
as definir, motivo pelo qual se faz alguma confusao.

A doutrina ndo da para a definicdo dessas expressfes a importancia que elas precisam. De
modo geral, utilizam-se delas como se tratasse de algo de conhecimento geral. Comumente
encontramos textos de renomados doutrinadores que se utilizam o termo sumula como se
precedente fosse, de precedente como se fosse jurisprudéncia, e vice-versa.

Tal confusdo repercute impertinentemente em um sistema de formagéo concentrada de
precedentes obrigatdrios, uma vez que partindo de pressupostos errados chegamos a conclusées
equivocadas.

Sabemos que o precedente é aquela decisdo ocorrida em determinado processo que
engendra uma tese juridica, a qual é utilizada como referéncia de fundamentagao de outro caso.
Para ter a qualidade de precedente ndo ha a necessidade de que a decisdo seja reiterada. O
precedente, conforme ja se comentou, se forma paulatinamente, com base em amadurecimento
juridico da corte em contraditério substancial.

Nesse passo, basta que uma decisdo posterior se conforme com a tese juridica entdo
criada, resolvendo o caso com base nela. Ai teremos o precedente. Perceba, para que
determinada decisdo seja considerada como precedente basta que ela crie uma tese juridica que
foi utilizada como principios argumentativos de outra causa posterior.

A jurisprudéncia, segundo Alexandre Camara, ¢ “um conjunto de decisdes judiciais,
proferidas pelos tribunais, sobre uma determinada matéria, em um mesmo sentido.®®”. Feliz na
definicdo o mestre. De fato, jurisprudéncia é, ndo uma decisdo isolada (que pode ser um
precedente se utilizada como principio argumentativo de outra decisdo), mas complexo de

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Atlas. Pag. 476.
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decis@es judiciais que se convergem em determinado sentido, isto ¢, um conjunto de varios
precedentes que confirmam a tese.

Alexandre Camara argumenta que vige uma diferenca quantitativa entre precedente e
jurisprudéncia, aquele se manifesta como deciséo judicial dada em determinado caso concreto,
enquanto esse se perfaz quando ocorrem varias decisbes — ditas de outro modo, repetidos
precedentes — que vertem a um sentido todo uniforme e consentaneo.

Em melhores palavras, diz o doutrinador:

“Perceba-se, entdo, que ha uma diferenca quantitativa fundamental entre precedente e
jurisprudéncia. E que falar sobre precedente é falar de uma decisao judicial, proferida
em um determinado caso concreto (e que servird de base para a prolacdo de futuras
decisdes judiciais). Ja falar de jurisprudéncia é falar de um grande nimero de decisdes
judiciais, que estabelecem uma linha constante de decisdes a respeito de certa matéria,
permitindo que se compreenda 0 modo como os tribunais interpretam determinada
norma juridica.®.

No que tange a precedente e jurisprudéncia, a doutrina, exceto parcas excegoes, vai bem,
sendo, sucintamente, representada neste capitulo. Contudo, ao adentrar no tema simula € que
as divergéncias dos entendimentos se mostram problematicas.

Segundo o glossario juridico do STF, as simulas deste 6rgdo sdo “verbetes editados pelo
Supremo Tribunal Federal, apoiados em reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, que
tem efeito de orientar os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.®*”. Essa sintese, embora criada
especificamente para simulas editadas pelo STF, serve de parametro para as demais sumulas
dos outros 6rgdos do Poder Judiciario.

De certa forma, ha convergéncia na doutrina no sentido de que a sumula é um enunciado
normativo que representa a jurisprudéncia dominante da corte que a emite. A simula, seja
vinculante ou ndo, podemos dizer, relaciona-se diretamente com a jurisprudéncia formada por
intermédio de precedentes, reiteradamente utilizados. Isso porque a jurisprudéncia se forma
atraves da utilizacdo de reiterados precedentes.

Entretanto, ao adentrar em tema de grande relevancia para a ciéncia processual, que é a
relacdo de sumula com o precedente, mais precisamente com razéo de decidir do precedente,
considerado ele em estrito sensu®, é que se mostram as divergéncias de entendimento.

® Ipid., p. 476.

82 Consulta realizada em 29 de margo de 2017, as 15:43, no enderego
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=382
8% Questdo ja debatida no capitulo de precedente.
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Muitas vezes eventual divergéncia doutrinaria pouco importa para a pratica, mas, no caso
em tela, ndo é o que acontece, pois, como sera visto mais adiante neste trabalho, o equivoco do
entendimento da relagdo entre simula e ratio decidendi causara erros indesejaveis na
interpretacdo de outros dispositivos.

Nessa esteira, Fredie Didier Jr entende que a simula ¢ “o enunciado normativo (texto) da
ratio decidendi (norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que é a reiteracdo de um
precedente.®””. Continua dizendo que “ha, pois, uma evolugdo: precedente - jurisprudéncia >
simula. S3o nocdes distintas, embora umbilicalmente ligadas.®”.

Com outro entendimento, Alexandre Camara, observa:

“Perceba-se que na sUmula da jurisprudéncia dominante do tribunal ndo se deve
indicar apenas o enunciado, mas também as decisGes em que tal matéria foi enfrentada
e decidida, o que permite o conhecimento das circunstancias que levaram a formacéao
daquele entendimento e os fundamentos que lhe servem de base. Pois estes
pronunciamentos, indicados na simula, sdo precedentes.”.

Segue com seu relato:

“O enunciado de stmula, portanto, ndo é um precedente. Trata-se de um extrato de
diversos pronunciamentos, isto €, algo que se extrai de diversas decisdes sobre a
mesma matéria. Tais decisbes podem, até mesmo, basear-se em fundamentos
determinantes distintos, mas em todas elas se identificou a mesma concluséo. Assim, é
perfeitamente possivel imaginar a existéncia de uma jurisprudéncia firme, constante,
ensejadora de um enunciado de simula, e que se apoia em distintos precedentes,
baseados em fundamentos determinantes distintos. Decidir com base em um
enunciado de simula, portanto, ndo é o0 mesmo que decidir com apoio em precedente.
O enunciado de simula, insista-se, é um extrato da jurisprudéncia dominante de um
tribunal.”.

O que causa tantas divergéncias é o fato de o instituto da simula possa ter varias
acepcdes, mas analisando a simula enquanto precedente, esta ndo pode ser entendida como
razdo de decidir do julgado. A razdo de decidir ndo é de simples extracdo. Nem em estudos
profundos sobre a ratione realizados por estudiosos de sistemas juridicas acostumados com o
precedente houve uniformidade. Mas o que sabemos, com seguranca, é que a delimitacdo da
razdo de decidir perpassa por uma analise mais detida da questdo (e ndo da causa), tendo como
parametro, além do direito em discussao, o quadro féatico.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. V. 2. p. 500.
% Ibid., p. 500.
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E por esse motivo que é tdo importante analisar a sumula em conjunto com 0s
precedentes que a formaram, visto que a simula decorre deles, conforme lembra o art. 926, §
2°, do Novo Cadigo de Processo Civil.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

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

Desta forma, conforme ensina o professor Alexandre Camara, o enunciado de simula nao
é precedente, ¢, em realidade, um “extrato de diversos pronunciamentos sobre a mesma questao
de direito. Precedentes, portanto, sdo as decisdes que deram causa a cria¢do da sumula e a razéo
de decidir, a toda evidéncia, encontra-se nesses precedentes.
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CAPITULO 3

A RAZAO DE DECIDIR PLURAL NOS INCIDENTES DE’FORMAQAO CONCENTRADA
DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS

3.1. Litigiosidade de massa e os incidentes de formacdo concentrada de precedentes
obrigatdrios.

Neste topico cumpre expor a razdo de ser dos incidentes de formacdo concentrada de
precedentes obrigatorios, bem assim expor fundamentos sobre eles.

O sistema de recursos vigente no ordenamento juridico brasileiro, qual seja o Novo
Caodigo de Processo Civil, o qual entrou em vigor em 16 de marco de 2016, por meio de ato
normativo proprio, qual seja a Lei 13.105 de 16 de marco de 2015.

Este novo sistema processual trouxe consideraveis mudancas ao ordenamento patrio,
tendo como cerne o principio da celeridade processual, isto é, pretendeu-se dar maior
efetividade aos atos processuais e, por conseguinte, impor a reducdo da morosidade a que o
Poder Judiciario submete o jurisdicionado de boa-fé. Reza do art. 4° do Novo Cddigo de
processo Civil: As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves, entretanto, infirma que, ndo obstante o alardeamento
em torno da dita celeridade que o Novo Cédigo de Processo Civil traria aos processos, ndo ha
nada que “concretamente confirme tal desejo” °

A despeito dos dispositivos que indicam uma opcao pela celeridade processual, outros
tantos acarretam consideravel morosidade, que atenta aos principios constitucionais da duracéo
razoavel do processo e, acentuada essa morosidade, a inafastabilidade da jurisdicéo.

Vejamos, é vertente da negativa prestacdo jurisdicional®” aquela morosidade que se
perpetua nos quadros da justica brasileira. Avaliando que a negativa de prestagéo jurisdicional
ocorre quando o 6rgao julgador deixa de apreciar algum dos pedidos da parte, temos que tal
consequéncia - reitero, a inércia do julgador em apreciar a demanda inteira - também ocorre
quando temos uma morosidade acentuada. Isto €, a relagdo juridica controvertida repousa
impertinentemente nas estantes, ou nos bits dos processos eletrénicos, enquanto o direito das
partes, muitas vezes indisponiveis, definha-se. Dessa forma, se quando o juiz deixa de apreciar

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao. Novo Cédigo de Processo Civil. Inovages, alteragdes e supressoes
comentadas. 3 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016.

87 A negativa de prestagéo jurisdicional é pautada no art. 93, IX, da Constituicio Federal, comumente ligada &
auséncia de fundamentagéo da deciséo judicial ou quando o julgador deixa de apreciar determinado pedido.
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um dos objetos da acdo, mas o faz quanto aos demais € auséncia de prestacao jurisdicional,
quando ndo aprecia nenhum também o é.

Assim, quando o 6rgdo julgador, por excesso de trabalho ou outro motivo que tem pouca
relevancia, mantém-se inerte, olvidando as tutelas que lhes é submetida a analise aperfeicoa a
negativa de prestacdo de jurisdicional.

Impende registrar que a morosidade da justica brasileira ndo é problema recente, é
questdo que vem se aprofundando durante os séculos.

Neste diapasdo, o Conselho Nacional de Justica vem trabalhando para mudar esse cenario
e, em alguma medida, vem obtendo razoaveis melhoras.

Seguindo essa esteira de necessidade de abreviar o tempo do processo, 0 Novo Cédigo de
Processo Civil aprofunda o sistema de formacgdo concentrada de precedentes obrigatérios que,
embora ja previsto em alguma medida no Codigo de Processo Civil de 1973, sua utilizacdo era
deveras timida. Tendo sido utilizadas, como indicativo de entendimento dos Tribunais, sem a
forca de obrigatoriedade, as simulas. Excetuam-se dessas, as simulas vinculantes®, cujo
exemplo sdo escassos, mas representam entendimento do Supremo Tribunal Federal, cuja
observacdo € obrigatéria por todos os o6rgdos do Poder Judiciario, bem como pela
Administracdo Publica Federal, Estadual e Municipal, direta e indireta, de todos os poderes da
republica.

O estudo do processo civil, conforme depreende-se da leitura do mesmo, foi concebido
tendo como ndcleo a litigiosidade individual. Imaginou-se uma lide entre duas pessoas, de um
lado o autor, do outro o réu. E, assim, o Novo Cddigo de Processo Civil foi estruturado,
desenhando a grande maioria de suas normas pensadas nos individuos, singularmente
considerados.

Historicamente pensando, com o advento da globalizacdo, os dissidios individuais
avolumaram-se de forma que se torna impossivel vislumbrar que a maquina judiciaria, em que
pese um sem numero de agentes que se prestam a resolucdo das demandas individuais, dé cabo
a elas em tempo habil a ponto de garantir a efetividade do direito. Pelo contrério, temos que a
morosidade na tratativa das demandas impde sério dano a pretensdo das partes, isso na melhor
das hipoteses, porque em outras 0 que ocorre é o esvaziamento do direito.

% Verbete editado pelo Supremo Tribunal Federal, apoiado em reiteradas decises sobre matéria constitucional,
que tem efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragéo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Tal instituto foi inserido no ordenamento juridico brasileiro pela
Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma do Judiciério).
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Costuma-se atribuir como causa dessas litigiosidade de massa, “a ampliagdo dos meios
de comunicacdo social, 0 aumento da consciéncia juridica dos cidadaos, o desenvolvimento
desenfreado de novas tecnologias e da oferta demasiada de novos produtos”Gg.

E consequéncia direta da litigiosidade de massa a morosidade judiciaria. Ha, a toda
evidencia, um sem numeros absurdo de novas demandas distribuidas diariamente. O
aparelhamento da méaquina judiciaria ndo acompanha — e nem deve, haja a vista a clara
limitacdo de recursos — as demandas lhes sao postas.

N&o é dado apenas aos mais inteligentes perceber que se a fonte desses litigios é a
mesma, 0 objeto deles também tem grande chance de ser. E assim o é. Ha inUmeras demandas
que tem a aptidao de possuir a mesma causa de pedir e 0 até mesmo objeto. Tal afirmacéo é
facilmente comprovada pela listagem dos 100 maiores litigantes do Brasil divulgada pelo
Conselho Nacional de Justica em 20117. Dessa lista colaciono a seguir os 10 maiores
litigantes.

Rank Pessoa Juridica Eorcentagem
e Processos
1 INSS — Instituto Ngcional do 22.33%
Seguro Social
5 CEF — Caixa Econbmica 8.50%
Federal
3 Fazenda Nacional 7,45%
4 Unido 6,97%
5 Banco do Brasil S/A 4,24%
6 Estado do Rio Grande do Sul 4,24%
7 Banco Bradesco S/A 3,84%
8 Banco Ital S/A 3,43%
9 Brasil Telecom Celular S/A 3,28%
10 Banco Finasa S/A 2,19%

Da analise do quadro acima é facil constatar que os 10 maiores litigantes se resumem a
matéria de direito do consumidor, servigos bancéarios, seguridade social e direito tributario.
Pode-se afirmar que ha milhares de demandas cujos dissidios possuem a mesma causa de pedir
e 0 mesmo pedido (ou, ao menos, muito similar).

Desta forma, € necessario que se coloque em pratica meios de solucdo de composicéo de
massa.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. Vol. 3. P4g. 586.
" publicagio <100 maiores litigantes”, consultada em 26/03/2017, as 14:11, no endereco
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100 maiores_litigantes.pdf.
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Como foge ao objeto deste trabalho a analise dos meios alternativos de composicdo de
conflitos, como a arbitragem, mediagéo e conciliagcdo extraprocessuais, apenas faco o registro
deles como meios efetivos para pacificagdo social, bem como obstativo do ingresso de
inimeras demandas no judiciario.

Realizado o registro, um dos meios utilizados como solucéo da litigiosidade de massas €
as chamadas agdes coletivas.

N&o obstante as aces coletivas ndo sejam algo novo, visto que ha registro de acdo
popular no Direito Romano e no periodo medieval™, apenas no Gltimo século que se percebeu a
necessidade de utilizacdo delas como solucdo das demandas de massa.

Partindo da experiéncia das class action norte-americanas, foram editadas as leis
4.717/1965, que regula a acdo popular, 7.347/1985, da acdo civil publica, a 8.429/92, da a¢do
de improbidade e 0 mandado de seguranca coletivo.

Esse microssistema que regula as causas coletivas, embora se faga registro da sua
importancia e da sua efetividade, ndo obsta a que as demandas se multipliquem diariamente. As
acOes coletivas ndo tém conseguido resolver a maior parte das lides, como bem ressalta Freddie
Didier:

“Muitos dos problemas de massa sdo solucionados individualmente, em cada uma das
milhares de demandas propostas a respeito do mesmo tema. Com efeito, ndo é raro
gue uma determinada situagdo atinja, a um sé tempo, uma quantidade de exagerada de
pessoas que, diante disso, passam a ingressar em juizo na busca do reconhecimento de
seu direito. Tais demandas de massa ou causas repetitivas sdo identificadas por
veicularem esses casos judiciais, que resultam de atividades reiteradas, realizadas no
setor pablico ou na iniciativa privada.’®”

O microssistema de acdes coletivas ndo tem a capacidade de abranger todas as situacdes
repetitivas. Conforme bem salienta Sofia Orberg Temer’®, sdo causas, dentre outras, para a
inefetividade das acdes coletivas:

a) N&o ha quantidade suficiente de associagdes representativas;

b) Ha inadequada restricdo da atuacéo das associacoes;

c) Inadmissdo das acOes coletivas em alguns casos;

d) Contribuicdo da coisa julgada coletiva para que as questdes repetitivas ndo sejam
definitivamente solucionadas;

"' DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. Vol. 3. P4g. 584.

"2 Ibid., p. 585.

® TEMER , Sofia Oberg. Incidente de resolucédo de demandas repetitivas. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016. P.
122
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e) Restricdo da eficacia subjetiva da coisa julgada;
f) Insegurancga juridica quanto a prescricdo na agdo coletiva, se essa interrompe ou nao
a prescricao;

Em virtude do exposto ¢ que se viu a “necessidade de criagdo de uma técnica processual
para solucdo, com forca de precedente obrigatorio, de uma questdo que se repete no foro
(“questdo repetitiva”), seja ela de direito material (individual ou coletivo), seja ela de direito
processual.”®”.

E o0 que se chama de julgamento de casos repetitivos. O sistema de julgamentos de casos
repetitivos, inobstante também se preste a tutela coletiva — vez que tutela direitos de grupo”™ -, é
estruturalmente diferente do sistema da tutela coletiva. Aquele visa a formacdo de um
precedente obrigatorio e ndo a coisa julgada sobre as partes de processos cujo objeto € 0 mesmo
do julgamento de casos repetitivos.

3.2 Os Incidentes de Formacdo Concentrada de Precedentes Obrigat6rios

O Titulo I do Livro Il — que trata dos processos nos tribunais e 0s meios de impugnacéo
das decisdes judiciais - do Novo Cddigo de Processo Civil inicia-se com um capitulo que
contém disposi¢des gerais sobre jurisprudéncia, “a necessidade de que seja mantida estavel,
integra e coerente e sobre a eficacia vinculante dos precedentes”’®. Esse é o tema de maior
relevo e inovacdo do novo codigo. Aqui reside as maiores esperancas e expectavas em torno do
novo ordenamento processual civil.

H& uma clara intencdo do legislador no sentido de promover a seguranca juridica, a
isonomia, a protecdo da confianca legitima, e a unidade do direito, enquanto trata as questdes
repetitivas. Para tanto optou-se por um sistema de precedentes, onde a formacao jurisprudencial
estavel, integra e coerente se aperfeicoara na condensacao do direito, em outras palavras, na
unidade do direito, a0 mesmo tempo em que cuida de inimeros casos iguais.

Temos que o Novo Codigo de Processo Civil estabelece como incidentes de formacéo
concentrada de precedentes obrigatdrios o0s julgamentos de recursos extraordinarios e especial
repetitivos, os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e o incidente de
assuncdo de competéncia, tudo nos termos do art. 927, 111, do Novo CPC.

" DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. Vol. 3. Pag. 587.

" NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo Cédigo de Processo Civil. Inovagdes, alteragdes e supressoes
comentadas. 3 ed. rev. ampl. e alt. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016. Pag. 535.

"® Gongalves, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. p. 1066.
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Dentre eles, prestam-se a tratativa das questdes repetitivas, além da formacgdo de
precedentes vinculantes, os recursos extraordinarios e especiais repetitivos e o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). O incidente de assungcdo de competéncia, por sua
vez, ndo visa ao julgamento de massas, mas a formacéo de precedente obrigatorio.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas tem referéncia no direito alemao na
figura que se chama musterverfahren que, por sua vez, tem o poder de gerar uma deciséo que
serve de modelo (muster) para ser aplicado a resolucdo de uma quantidade expressiva de
processos em que as partes estejam na mesma situacgéo.

Tal inspiracdo decorrente do direito alemdo baseou-se no instituto denominado
“procedimento-modelo” (musterverfahren), o qual, em sintese, consistia em um mecanismo
aplicado no contexto de danos causados aos investidores da bolsa de valores de Frankfurt e
com vigéncia até 01.11.2010, prazo esse prorrogado até o dia 31.10.2012.

Sobre o instituto do musterverfahren, assim leciona Guilherme Rizzo Amaral:

A decisdo do legislador aleméo pela utilizacdo do instituto da Musterverfahren para
acOes repetitivas relacionadas ao mercado de capitais e deu em reacdo ao ajuizamento
de milhares de acfes individuais por acionistas da empresa Deutsche Telekom AG,
nas quais se alegava que determinadas informagdes prestadas pela empresa no tocante
ao seu patriménio estariam incorretas, causando prejuizos aos investidores.
Percebendo a complexidade da matéria objeto de cada acdo e o absurdo empo que
seria necessario para instruir individualmente cada um dos milhares de processos, 0
legislador optou por estender a tais procedimentos judiciais mecanismos semelhantes
aos ja existente no ambito administrativo, evitando, com isso, o overload de processos
nos tribunais e o risco de decisbes contraditorias, bem como proporcionando um
maior acesso a justica e uma equanime divisdo de custos — em especial com a
instrugdo dos processos — entre os intimeros autores”.’’

Amparado nesta legislacdo experimental, oriunda de pais que notoriamente ndo tem
tradicdo em processo coletivo, foi que o legislador brasileiro, amparado por um incomparavel
time de juristas, criou o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Destaca Daniele Viafore:

“Verifica-se que se trata o incidente projetado brasileiro de uma proposta democratica,
pois fixacdo da tese juridica é antecedida da participacdo das partes e de pessoas,
6rgdos e entidades com interesse na controvérsia, as quais poderdo requerer a juntada
de documentos, as diligéncias necessarias para a elucidacdo da questdo de direito

"AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranca, massificacdo e a proposta de um incidente de resolucéo
de demandas repetitivas. Revista de Processo, volume 196, junho de 2011, p. 245.
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controvertido e sustentar razGes e recorrer da decisdo proferida no julgamento do
- - 78
incidente.

Observa-se que o Procedimento Modelo alemao foi constituido para ter uma aplicacéo
bem restrita, tendo sido criado para regular e proteger os investidores nos mercados de capitais,
tendo em vista a potencialidade de multiplicacdo de demandas com o mesmo conteudo fatico e
juridico nessa seara.

Nos dizeres de Antonio do Passo Cabral, o procedimento da Musterverfahren inicia-se:

[...] com um pedido de instalacdo do incidente padrdo (Musterfeststellungsantrag),
seja pelo autor seja pelo réu, perante o juizo do processo individual (Prozessgericht, o
juizo de origem), com indicagdo do escopo da tratativa coletiva, descrito e exigido
pela lei como requisito do pedido. N&o pode haver instauracdo de oficio pelo juizo. A
parte deve apontar os pontos litigiosos (Streitpunkte) que deseja ver resolvidos
coletivamente, bem como 0s meios de prova que pretende produzir no incidente.
Interessante notar que o requerente deve alegar e demonstrar que o pedido terd
repercussdo extraprocessual, interferindo na resolucéo de outros litigios similares. N&o
é admitido requerimento para instauracdo de Procedimento-Modelo quando a causa
estiver pronta para julgamento, quando puder prolongar ou postergar indevidamente o
processo, quando o meio de prova requerido for inadequado, quando as alega¢des nao
se justifiguem dentro dos objetivos do procedimento ou ainda quando um ponto
controvertido ndo aparentar necessidade de ser aclarado com eficacia coletiva
(KapMuG 81 (3)). Em verificando tais hipdteses, deve o juizo rejeitar o requerimento.
Interessante notar que a admissibilidade do Procedimento-Modelo é analisada e
decidida pelo juizo de origem.”

Esta decisdo é irrecorrivel e vinculard o 6rgéo jurisdicional hierarquicamente superior:

A decisdo do juizo inferior é irrecorrivel, serd publicada no registro publico e vincula
o tribunal de instncia superior, que serd o juizo de julgamento do mérito do
Musterverfahren. Note-se que o mérito do Procedimento-Modelo é fixado pelo juizo
de origem. Com a prolacdo da decisdo que instaura a tratativa coletiva ndo pode haver
outro Procedimento-Modelo com o mesmo objeto (§5 da KapMuG).*®

Instaurado o Procedimento Modelo perante o 6rgdo jurisdicional de maior hierarquia
(Tribunal), todas as agBes que tramitavam concomitantemente & instauracdo do incidente e
aquelas que forem propostas na pendéncia do julgamento do processo representativo serdo
sobrestadas, aguardando a definicdo daquele ponto em comum. Tal suspensédo ocorrera apos a
publicacdo da instauracdo do incidente, e sera determinada de oficio e por meio de decisdo

"® VIAFORE, Daniele. As semelhancas e as diferencas entre o procedimento-modelo musterverfahren incidente

de resolucdo de demandas repetitivas no PL 8.046/2010. Revista de Processo, volume 217, marco de 2013, p. 10.
" CABRAL, Antdnio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as agdes
coletivas, p. 128 - 129. Disponivel em
http://uerj.academia.edu/AntonioCabral/Papers/144617/0O_novo_ProcedimentoModelo_Musterverfahren_alemao_
uma_alternativa_as_acoes_coletivas> Acesso em 09.05.2017.

8 Ipid., p. 135.
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irrecorrivel. Ressalta-se que a Musterverfahren aplica-se tanto na resolucéo de questdes de fato
como de direito, e vinculara todas as demandas pendentes e as que vierem a ser ajuizadas no
decorrer da resolucdo do Procedimento Modelo, independentemente de as partes terem
requerido a tratativa coletiva daquele ponto.

Feita a dilacdo probatdria, o Tribunal proferira decisdo a respeito daquela questdo
comum. A decisdo serd denominada de Musterentscheid e, segundo o §16° da KapMug, tera o
cond&o de vincular os juizes de primeiro grau que detém a competéncia para decidir o meérito
daquelas causas envolvidas®.

Em que pesem os objetivos detalhados pela exposi¢cdo de motivos do novo Cédigo de
Processo Civil, relevante observar que o procedimento idealizado pelo novo diploma
processual reveste-se da natureza de processo objetivo, uma vez que tem por escopo ndo apenas
a resolucéo da lide individual na qual surge, mas sim a elaboragcdo de uma deciséo quadro, de
uma tese juridica aplicavel as questdes de direito comuns que dao origem a multiplicidade de
demandas idénticas®.

O incidente de assuncdo de competéncia, regulamentado no art. 947 do Novo Caodigo
Civil, consiste em outro incidente de formacdo concentrada de precedentes, onde,
diferentemente do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, ndo exige repeticdo de
controvérsia em multiplos processos.

O requisito da dispensabilidade de repeticdo em multiplos processos é que distingue essa
figura do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em que a exigéncia da repeticdo da
tese em varios processos € indispensavel.

Esta técnica de julgamento, revelada na forma de incidente, expde uma das facetas do
novo CPC, consubstanciada na formacdo de precedentes. Ainda que ndo seja o método
histérico de se criar um precedente, originado no direito anglo-saxédo, certo é que o codigo
pretendeu que assim fosse ao dispor que “o acérdao proferido em assun¢ao de competéncia
vinculara todos os juizes e 6rgdos fracionarios, exceto se houver revisao de tese”.

Exsurge, assim, que o incidente de assun¢do de competéncia € uma técnica que visa criar
um “precedente” de forma concentrada, e com efeito vinculante.

8 CABRAL, Anténio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as acoes
coletivas, p.138. Disponivel em: <
http://uerj.academia.edu/AntonioCabral/Papers/144617/0O_novo_ProcedimentoModelo_Musterverfahren_alemao_
uma_alternativa_as_acoes_coletivas> Acesso em 09.05.2017.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragao Ribeiro. Reflexdes sobre o
incidente de resolucéo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo cddigo civil. Revista de processo,
volume 211, setembro de 2012, p. 197.
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No brasil, infelizmente, € comum a importacdo de institutos de direito para ser utilizado
em finalidades diversas daquelas para as quais a técnica foi criada, “a brasileira”, como diz
praxe juridica. O instituto de resolucdo de demandas repetitivas, como de costume, ndo se
livrou desta nefasta caracteristica do ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com Julio César Rossi, da forma como esta colocado o incidente de resolucao
de demandas repetitivas, o precedente a ser formado eliminard do Orgdo julgador a
possibilidade de fazer a distin¢do ou o cotejamento da relacdo juridica em concreto, bem como
esvaziara a estrutura recursal®®,

Marcos José Porto Soares ressalta “A caracteristica que distingue o incidente de
assuncdo de competéncia dos demais, a ponto de vé-lo mais préximo da linha de formacé&o dos
precedentes no sistema do common law, € que por meio dele se da efetivamente e
prioritariamente o julgamento de um caso especifico e concreto, com a explicitacdo de uma
ratio decidendi, o que ndo ocorre para a criacdo das sumulas vinculantes, das orientacdes
jurisprudenciais, e até mesmo de decisdo emanada de um incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.”. 84

Finalizando o microssistema de incidentes de producdo concentrada de precedentes
vinculantes estdo 0s recursos especiais e extraordinarios repetitivos, 0s quais se assemelham
bastante com o procedimento do incidente de resolucdo de demanda repetitiva, mas de
competéncia das cortes superiores.

Todos esses incidentes visam a busca da unidade do direito, formando um precedente de
observancia obrigatéria. Resguardam, bem vistas as coisas, a isonomia na distribuicdo da
jurisdicdo, uma vez que busca evitar a prolacdo de decisGes dispares para uma mesmo direito, e
também o principio da confianca legitima. Ndo é crivel que para um mesmo direito
controvertido se permita decisdes conflitantes ao alvedrio da seguranca juridica.

Muito embora, varios autores critiquem a questdo da uniformizacgao da jurisprudéncia por
meio de precedentes, isso € a tendéncia do Novo Codigo de Processo Civil, que consiste na
valorizagdo do precedente judicial como um elemento norteador das demais decisdes,
circunstancia que emerge da busca por isonomia e celeridade na aplicacéo do direito.

Como orienta Arruda Alvim, “¢ perceptivel a énfase conferida ao peso e ao significado
social da jurisprudéncia nos tribunais, mormente sob a perspectiva da realizacdo da isonomia e
da seguranca juridica.”®

8 ROSSI, Jalio César. O precedente & brasileira: simula vinculante e o incidente de resolugio de demandas
repetitivas. Revista de processo, volume 208, junho de 2012, p. 204.

8 OARES, Marco José Porto. Do incidente de assungdo de competéncia, disponivel em:
https://www.academia.edu/28789900/Do_lIncidente_de_Assuncdo_de_Competéncia, p. 6-7.

% ALVIM, Arruda. Notas sobre o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. In. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (org.). Revista de processo, v. 36, n. 191. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 299-318.
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Luiz Guilherme Marinoni no mesmo sentido chama atencao:

“(...) a falta de coeréncia entre as decisdes estimula a litigiosidade, trazendo aos
tribunais milhares de casos que, caso o sistema judicial ndo violentasse a sua prépria
I6gica, poderiam ser acomodados mediante acordos. Ora, ndo é preciso pensar muito
para concluir que os recursos infundados e abusivos, a violagdo do direito
fundamental a duragdo razoavel do processo e o atual estado de apatia do Poder
Judiciario sdo meras consequéncias da falta de autoridade dos precedentes
judiciais.”.®

Continua o autor, “trata-se, bem vista as coisas, da principal inovacdo do Projeto, na
medida em que traz para o Direito brasileiro algo que, apesar de fundamental, ainda ndo foi

bem absorvido pelo civil law.”. ¥

O sistema de precedentes é a pedra de tomo do Novo Codigo de Processo Civil, pretende
0 codigo fazer avancos significativos nesse instituto utilizando-o como paradigma orientador
dos demais 6rgaos jurisdicionais que, ao apreciar um caso concreto, terdo elementos e subsidios
para dizer o direito com base na orientacdo ja firmada.

Marinoni, ao tecer comentarios a respeito da sistematica dos precedentes judiciais na
cultura da common law, pontua a necessidade do processo civil atribuir maior relevancia a ratio
decidendi, aos fundamentos, portanto, que levaram o juizo a considerar aquela decisdo como a
melhor a ser aplicada a hipoétese.

A eficacia vinculante do precedente se d& erga omnes e apenas em relacdo a sua
fundamentacéo, ou seja, concernente a ratio decidendi da decisao.

Com isso se pretende dar tratamento iguais a casos iguais. Observa-se, portanto, que 0s
incidentes de formacdo concentrada de precedentes vinculantes ingressam justamente nesse
contexto de valorizacdo do precedente judicial, na medida em que se propde a servir, apds o
julgamento do processo representativo da controvérsia, de paradigma para as demais demandas
gue sejam juridicamente iguais, enfrentando-se, assim, a morosidade do judiciario.

®MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: A ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes da deciséo. Revista dos Tribunais, ano 101, v. 918. S8o Paulo, 2012, p. 353.
87 H

Ibid., p. 353.
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3.3 (In) Constitucionalidade do art. 927 do Novo Codigo de Processo Civil

O artigo 927 do Novo Cédigo de Processo Civil enuncia que as decisdes judiciais produto
dos seus incisos serdo observadas pelos juizes e tribunais.

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - 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 resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

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

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

Este badalado artigo vem sendo objeto de severas criticas por parte respeitavel da
doutrina que, embora minoritaria, ndo se pode olvidar.

Primeiramente, ha discussdo quanto a interpretagdo do caput na passagem “Os juizes e 0s
tribunais observardo” (grifo meu). A doutrina majoritaria entende que a utilizagdo pelo
legislador do termo grifado foi com a intencdo de que se imponha aos julgadores a observancia
obrigatoria da producéo juridica consequéncia | — das decisdes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; Il — dos enunciados de sumula vinculante; 111
— dos acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — dos
enunciados de simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e V — da orientacdo do plenéario ou do
orgdo especial aos quais estiverem vinculados. Dito de outro modo, trata-se de precedentes
vinculantes, ndo s6 aqueles constitucionalmente estabelecidos - | — as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, § 2°, da CRFB); 1l
— 0s enunciados de sumula vinculante (art. 103-A, da CRFB) -, como também os Il -
acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; 1V - os enunciados de sumulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional e V- a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados®®,

No que se refere aos incisos | e Il é pacifico que estamos diante de extratos
jurisprudenciais com eficécia vinculante, ndo apenas ao Poder Judiciario, com também a toda a

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. VVol. 3. P4g. 35.
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Administracdo Publica. Com relacdo aos incisos Ill, IV e V do art. 927 é que carece
convergéncia num mesmo sentido.

Por algumas consequéncias desses dispositivos é que a doutrina entende se tratar de
precedentes vinculantes também, ainda que ndo de fonte constitucional. E que com base nesses
extratos jurisprudenciais 0s juizes e os tribunais podem proferir sentenca de improcedéncia
liminar (art. 332, Il e 11l do Novo Cddigo de Processo Civil), dispensar a remessa necessaria
(art. 496, § 4° 11 e 1l do Novo Cddigo de Processo Civil), autorizar a tutela provisoria de
evidéncia (art. 311, Il do Novo Cédigo de Processo Civil), decidir o relator monocraticamente
(art. 932, IV, b e c; art. 955, § Unico, Il, do Novo Cdadigo de Processo Civil), e também contra
decisOes que ndo observem esses precedentes cabe reclamacdo, igualmente prevista para 0s
casos em que a CRFB previu para as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade e as simulas vinculantes®®.

Neste sentido é o enunciado 170 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

“Enunciado n® 170. (art. 927, caput) As decisdes e precedentes previstos nos incisos
do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgdos jurisdicionais a eles submetidos.”

N&o obstante a opinido da doutrina majoritaria, pende registrar a divergéncia apontada
pelo sempre diligente professor Alexandre Camara, para quem o art. 927 ndo cria, sempre,
precedentes obrigatdrios. Entende o jurista que a eficacia vinculante dos precedentes nao
advém do art. 927.

“E que a eficacia vinculante ndo resulta do disposto no art. 927 do CPC. E ¢
equivocado, data vénia, pensar que tal eficicia resultaria do fato de que o texto
normativo do caput desse dispositivo afirma que os juizes e tribunais observardo o que
consta dos incisos do aludido artigo de lei.”*”

Continua, dizendo que h& a exigéncia de que os juizes e tribunais observem esses
precedentes, dito de outro modo, levem em conta, ou se preferir, traduzem-se em um
impeditivo de omissdo desses precedentes. Assim, o julgador, em hipo6tese alguma, podera
decidir contrariamente a essas normas, por ignora-las. Devera demonstrar, em que pese ciente
da existéncia do precedente, os motivos pelos quais ndo os aplica, ndo tendo, necessariamente,
que converter o entendimento registrado no precedente como o seu.

Conclui registrando que “tém eficacia vinculante as decisdes ¢ enunciados sumulares
indicados nos incisos I a 111 do art. 927; e s&o meramente argumentativas as decisdes e verbetes
sumulares de que tratam os incisos IV e V do mesmo artigo.”.

89 H
Ibid., p. 35.
% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Atlas. Pag. 485.
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Com toda a vénia, nem uma interpretacao € totalmente correta, tdo pouco a outra.

Vejamos, é seguro dizer que o legislador, de fato, teve a intengdo de conceder eficécia
vinculante a todos os plexos juridicos constantes dos incisos do art. 927 do Novo Codigo de
Processo Civil, apoiado nas repercussdes juridicas que podem ocorrem, as quais ja foram
enunciadas por Fredie Didier Jr.

Contudo, o direito ndo esta circunscrito a vontade do legislador, ha que ser interpretado a
luz da Constituicdo Federal, inserido dentro de um sistema juridico complexo, de conceitos,
principios e regras muito bem estabelecidas, como é o caso do ordenamento juridico brasileiro.

Insiste-se, a atividade legislativa ndo torna vermelho em azul, mas orienta a atividade
juridica, indicando o caminho que pretende pavimentar. Sendo essa op¢do consentanea com
direitos fundamentais e normas constitucionais, deve ser aplicada.

Isto posto, os incisos | e 11, conforme ja se explicitou, tem eficacia vinculante, trata-se de
mera repeticdo do texto constitucional, ndo por se tratarem de precedentes vinculantes mas
porgue esses instrumentos juridicos possuem coisa julgada erga omnes®.

Os demais incisos precisam de exposicdo mais cautelosa. Inicialmente, o inciso V que
versa sobre a orientacdo do plenario ou do érgédo especial aos quais estiver vinculados, vincula
sim os 6rgdo judiciarios, ndo por obediéncia juridico-processual, mas administrativa. Em se
tratando de matéria administrativa, 0s juizes e tribunais devem obediéncia ao decidido pelos
seus Orgaos superiores.

Os incisos Il - acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos e IV - 0s
enunciados de sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional ndo serdo precedentes obrigatorios apenas
por observarem ao requisito formal da formacédo do precedente obrigatdrio.

O precedente para ser vinculante deve observar a forma estabelecida para sua producao,
estabelecida em lei ou regimento interno do tribunal e a dimens&o objetiva do precedente, este,
por sua vez, “envolve a analise da dimensao fatico-juridica das questdes que devem ser
resolvidas pelo juiz. A proposicdo e necessaria quando sem ela ndo é possivel chegar a solucgéo
da questdo. E suficiente quando basta para resolucdo da questdo. A proposicdo necesséria e
suficiente para solucdo da questdo diz-se essencial e determinante e consubstancia o
precedente.””.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamentos nas cortes supremas. Sa0 Paulo: RT. 2015. P4g. 20.
92 H
Ibid., p. 125.
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Sabemos que o que vincula num acorddo de precedente obrigatorio é a sua ratio
decidendi ou, em melhores palavras, “o que vincula nas decisdes capazes de gerar precedentes
sdo as razOes constantes da sua justificacdo, as quais devem ainda ser lidas a partir do caso
exposto no seu relat6rio.*®”. Desta forma, a precedente obrigatério é engendrado ndo a partir de
uma tese estabelecida, mas do conjunto juridico que se forma a partir da analise da tese
conjugada com a dimenséo fatico-juridica do caso que gerou o precedente. E mais, temos de
observar que nos casos do inciso Il1, acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos, hd grande diferenca entre o julgamento proferido com vista a gestdo de casos
repetitivos e a criacdo a partir deste julgamento (ou melhor, deste ac6rddo) dos precedentes
com forca vinculante.

Distingue-se a partir de um mesmo ato juridico (julgamento) duas consequéncias no
mundo juridico. Uma se refere a gestdo processual de massa, mais precisamente os incidentes
de resolucdo de demandas repetitivas, os julgamentos de recurso extraordinario e especial
repetitivos e o incidente de assuncdo de competéncia.

Essa primeira consequéncia se refere a solugdo desses casos especificos, cuja relagdo
juridica entre os opoentes — autor e réu - ja existia quando do julgamento, sendo, em certa
medida, permitido o contraditério aos mesmos. Independentemente de como se aperfeicoe 0
acorddo a partir da colheita dos votos, havera um resultado e uma solucdo para 0s casos
paradigmas, uma vez que eles, de fato, foram julgados. N&o se tratou aqui de aplicagéo de
precedente vinculante, mas de julgamento coletivamente realizado.

A outra consequéncia se refere a producdo do precedente obrigatorio a partir desse
julgamento. O acorddo poderé se prestar a ser um precedente vinculante ou apenas precedente
persuasivo, a depender de como se formou a razéo de decidir. A ratio decidendi estabelecida no
acorddo s6 podera ser considerada vinculante se, e somente se, ficar identificada a partir da
colheita dos votos uma ou varias razes de decidir condizentes com o fundamento da maioria.
Dito de outro modo, ndo fara precedente vinculante o acordao cujo dispositivo votado por
maioria, ou mesmo unanimidade, demonstrar razdes de decidir plurais divergentes, ndo tendo
nenhuma sido acolhida pela maioria.

Pode haver um dispositivo unanime, ou por maioria, cuja razdo decidir ndo o é. Cada
componente da corte chega a uma conclusdo uniforme por motivos determinantes
completamente divergentes. Ndo havendo unidade na razdo decidir, ndo ha que se falar em
precedente vinculante, mas tdo somente em persuasivo.

E certo, portanto, que nem sempre o acorddo proferido em incidente de assuncio de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos formara precedente obrigatorio. Em realidade, como sera

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novo cédigo de processo civil comentado. S&o Paulo: RT. 2016. Pag. 873.
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melhor debatido mais a frente, considerando a forma como atualmente se da o julgamento nos
tribunais muitos ndo formaréo.

No gue tange ao inciso IV — dos enunciados de simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,
seguimos a posicdo do professor Alexandre Camara, para quem simula é um extrato
representativo da jurisprudéncia dominante do Tribunal®. Tendo como base a informacéo de
que em um sistema de precedentes vinculantes sempre o que obriga € a ratio decidendi
estabelecida como razdo de decidir, € obvio que como sumula se trata de extrato de
jurisprudéncia dominante ndao € o enunciado em si que vincula mas a ratio decidendi
estabelecida nos precedentes que deram causa a sumula.

Sabemos que as sumulas sdo criadas a partir de inimeros precedentes que vem sendo
reiteradamente aplicados pela corte. A simula revela o alcance, o sentido e o significado que a
corte vem dando ao direito. Visa orientar os demais 6rgéos do Poder Judiciario e a sociedade de
modo geral como entende o direito. O enunciado representa a jurisprudéncia dominante da
corte, mas ndo a razdo de decidir que a levou a determinada conclusdo. Esta razdo de decidir se
encontra nos precedentes que engendraram a sumula. Isto é, o enunciado sumular ndo
representa a ratio decidendi dos precedentes que a geraram, mas indicam o entendimento da
corte como extrato de jurisprudéncia.

Em se tratando de sumula, a ratio decidendi serd evidenciada na analise conjunta do
enunciado sumular com os precedentes que o geraram. N&o por outro motivo, o Novo Cadigo
de Processo Civil determina, no seu art. 926, § 2°, que “os tribunais, ao editar enunciados de
sumulas, devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua Criagao”.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

8 1o Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo. (grifo meu)

Neste diapasdo e considerando que o obrigatdrio € a ratio decidendi, ndo é o enunciado de
sumula que vincula, mas a razdo de decidir que se evidencia a partir da analise das
circunstancias faticas do precedente conjugada com o enunciado.

Ainda sobre as sumulas, é importante que os Tribunais Superiores atualizem o seu
repertorio de simulas, o que, infelizmente, ndo vem sendo observado como determina o § 5° do
art. 927, segundo o qual, “Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0S

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Atlas. Pag. 476.
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por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.”. Diversas das simulas que constam como vigentes nos sitios dos Tribunais ndo
mais se adequam ao ordenamento juridico, ndo sendo mais utilizadas pelos proprios Tribunais.
A essas sumulas parte da doutrina d4 o nome de “simulas zumbis” fazendo alusdo a uma
situacdo ficcional onde o enunciado existe, mas ndo tem vida, ou melhor, ndo possui vigor.

E obvio que tais simulas nio possuem qualquer eficAcia — nem mesmo persuasiva -
foram tacitamente revogadas por mutacao interpretativa ou atualizacéo legislativa. Por isso que,
sob pena de grave prejuizo ao principio da seguranga juridica, € premente que os Tribunais
Superiores atualizem o repertorio de seus enunciados, evitando, desta forma, a proliferacdo de
recursos e reclamag6es com fundamento em sumulas “zumbis”.

Desta forma, sintetizando o exposto, sempre formam precedentes obrigatorios as | —
decisfes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il — os
enunciados de sumula vinculante; V — a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados. E poderdo formar precedentes obrigatorios, nos termos ja expostos
acima, o disposto nos incisos Il - acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos e IV - os enunciados de simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional.

Explicada a intencdo do legislador de conceder eficacia vinculante ao rol do art. 927,
cabe comentar sua (in) constitucionalidade.

A discussdo sobre a sua inconstitucionalidade reside no fato de ser possivel ou ndo
estabelecer efeito vinculante por meio de legislacdo infraconstitucional, haja vista que a
Constituicdo Federal inaugurou a eficacia vinculante nas decisdes de mérito nas acGes diretas
de constitucionalidade e inconstitucionalidades (art. 102, § 2°, CRFB) e das sumulas
vinculantes (art. 103-A, CFRB). Repisa-se que ndo ha ébice algum a respeito dos incisos | e 1l
do art. 927, pois apenas repetem o teor do texto constitucional, conforme ja reiteradamente
exposto.

Parcela respeitavel da doutrina entende que a previsao por norma infraconstitucional de
eficacia vinculante de certas decisdes judiciais carece de constitucionalidade, por entenderem
que apenas a Constituicdo Federal pode prever tal eficacia.

“A eficacia vinculante do precedente previsto no art. 927, I, do Novo CPC tem
previsdo constitucional (art. 102, § 2°, da CF), o mesmo se verificando quanto a
sumula vinculante prevista no inciso Il do mesmo dispositivo legal (art. 103-A da CF).
Nos demais Incisos a eficacia vinculante decorre tdo somente de normas
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infraconstitucionais, o que levanta importante questdo a respeito de sua
constitucionalidade. %

“Afirma-se que a vinculacdo obrigatéria as simulas do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, bem como aos precedentes criados no julgamento de casos
repetitivos e no incidente de assuncdo de competéncia, invade seara legislativa, por
outorgar ao Poder Judiciério o estabelecimento de normas, criando uma vinculagdo
institucional a preceitos abstratos e gerais fixados pelo Poder Judiciario, ou seja, com
caracteristicas de lei.”®

Sintetizando o argumento da doutrina, Marcus Vinicius Rios Goncalves defende a
inconstitucionalidade dos incisos I, IV e V do art. 927, do Novo Codigo de Processo Civil,
cujas palavras seguem:

“O disposto no art. 927 do CPC traz certa perplexidade. Ele determina aos juizes e
tribunais que observem: | — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 1l — os enunciados de simula vinculante; 111 —
0s acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — 0s
enunciados de simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e V — a orientacdo do
plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

O que traz essa perplexidade é que, diante da determinagdo peremptdria do caput do
art. 927, ter-se-ia que concluir que a lei criou hipoteses de precedente vinculante, que
ndo estdo previstas na Constituicdo Federal. Em relacdo aos dois primeiros incisos, a
eficacia vinculante esta prevista na Constituicdo (arts. 102, § 2° e 103-A). Mas nos
demais casos ndo ha previsdo constitucional, e, a nosso ver, ndo é possivel a criacdo
de novos casos por legislagdo ordinaria. Ha, inclusive, a previsdo de reclamagéo, para
a hipotese de descumprimento do art. 927, 111 (art. 988, 1V), embora inexista previsao
constitucional de que as decis6es proferidas em incidente de assuncdo de competéncia
e de incidente de resolucéo de demandas repetitivas tenham eficacia vinculante. 1sso
leva a inconstitucionalidade do disposto no art. 927, 111, IV e V, do CPC, ja que lei
ordindria ndo pode criar novas situacfes de jurisprudéncia vinculante. E essa
inconstitucionalidade pode ser reconhecida em controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade.”. ¥’

Em que pese a relevancia dessa parte da doutrina, sem a qual ndo se pode entender
plenamente a disciplina Direito Processual Civil, ndo ocorre a referida inconstitucionalidade,
pelo menos ndo pelos fundamentos ali expostos.

As cortes supremas, registre-se, ndo possuem mais a funcdo de cortes revisoras das
decisdes inferiores®, situacio ligada a tradicdo da civil law que perdurou durante muito tempo.
A partir do neoconstitucionalismo a fungéo da jurisdigcéo, e sobretudo das cortes superiores e

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo C6digo de Processo Civil. Inovagdes, alteragdes e supressdes
comentadas. 3 ed. rev. ampl. e alt. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016. Pag. 491.
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52

supremas, sofreu uma mutacdo. Aquela antiga presuncao de que os tribunais superiores existem
apenas para corrigir decisdes mal aplicadas perdeu espaco para uma Vvisdo que projeta uma
funcéo renovada da jurisdicdo, que visa a unidade do direito, a sua estabilidade, a protecéo da
confianca e a isonomia. Significa dizer, antes de mais nada, que as cortes superiores, além de
dar unidade ao direito, prezam por adequada seguranca juridica, com o fito de promover a
igualdade perante o judiciario®. Diz-se, entdo, que as cortes supremas ao lado do poder
legislativo promovem a “frutificacdo do direito™®, isto é, a producdo legislativa por si s6 é
incapaz de gerar a paz social e a seguranca juridica entre os atores sociais, desta forma compete
as cortes de precedentes - na satisfatoria expressao de Marinoni - modelar o direito, dando a
esse voz unissona, embora dispar a sua formacéo.

Explica Luiz Guilherme Marinoni que esse direito modelado pelas cortes de precedentes
para ter estabilidade imprescinde dos precedentes obrigatorios, 0s quais se destinam a garantir a

uniformidade a igualdade perante o direito proclamado pelas cortes supremas™.

E, logo, a partir do neoconstitucionalismo as decisdes das cortes de precedentes, como
fonte maior de conformacdo da lei ao direito, serdo de observancia obrigatoria, quer estejam
explicitamente previstas na constituicdo, quer sejam produto de uma interpretacdo conforme o
texto constitucional, tendo sempre como base o estagio de evolucdo constitucional que vigora.

O que leva a crer que, na realidade, ndo é necessario imposicao expressa da constituicdo
no sentido de estabelecer que as decisdes, ou melhor, a ratio decidendi das decisdes das cortes
de precedentes tenham efeito vinculante. Elas o tem porque o neoconstitucionalismo, como
norte interpretativo, impele que assim o seja. Dito de outro modo, 0 neoconstitucionalismo
impbe que as decisdes emanadas pelas cortes de precedentes sejam aplicadas, sob pena de
ofensa aos principios da estabilidade, igualdade e segurancga juridica das decisdes judiciais.

Se outro entendimento for adotado no sentido de que ha a necessidade de previsdo
constitucional expressa significara dizer que a forca normativa das normas constitucionais
carece de iniciativa do poder constituinte reformador, 0 que jamais se coadunara com a
interpretacdo conforme a constituicdo. Ha normas constitucionais explicitas e implicitas e todas
elas possuem forca normativa, ainda que reduzida.

Desta forma, ndo padece de vicio de inconstitucionalidade material o registro em lei
ordinaria da eficicia vinculante das ratio decidendi emanadas pelas cortes de precedentes.
Assim, se conformam com a constituicdo a previsdo de eficacia vinculante das ratio decidendi,
extraidas das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, dos incidentes de assuncdo de competéncia
ou de resolugcdo de demandas repetitivas julgados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo

% MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. S&o Paulo: RT. 2015. P4g. 164-165.
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Superior Tribunal de Justica, bem como o julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos.

No que tange aos incidentes de formacdo concentradas de precedentes obrigatorios no
ambito das cortes de revisdo, quais sejam, os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais ha que se fazer alguma consideracéo.

Sobre a inconstitucionalidade da previsao de eficacia vinculantes desses atos decisoérios,
entendemos que nao ha débice na constituicdo a que lei ordinaria preveja tal eficacia, haja vista
que tal previsdo se coaduna com os principios da isonomia, da protecdo da confianca legitima e
da seguranca juridica.

Contudo, ha gue se observar que quando o Novo Cédigo de Processo Civil previu, no art.
978, que o regimento interno do tribunal indicara o 6rgdo a que serd destinado o julgamento
dos incidentes de formacdo concentrada de precedentes obrigatorios, acabou por conceder
liberdade demasiada as cortes de revisdo que a Constituicdo Federal ndo concedeu ao Supremo
Tribunal Federal, corte Gltima de precedentes.

Em tese, poderia o Tribunal de revisdo indicar 6rgdo ndo representativo da maioria do seu
pleno e, por conseguinte, a decisdo que geraria um precedente obrigatério ndo se conformaria
com a posicdo da maioria qualificada do Tribunal. Imaginemos a seguinte situacdo hipotética.
Determinado Tribunal que possui 200 desembargadores delega a sua competéncia a 6rgaos
colegiados fracionarios, funcionalmente distribuidos. Desta forma, por exemplo, haverd um
determinado ndmero de camaras do consumidor, que possuem um determinado ndmero de
julgadores, a quem o regimento interno concedeu a competéncia funcional para tratar de
questdes atinentes a relacdo de consumo. Poderia, entdo, o regimento interno dispor que uma
dessas camaras ou outro 6rgdo com composicao diferente das camaras de consumidor julgue os
incidentes de formacdo concentrada de precedentes obrigatérios atinente a questbes
consumeristas, ndo refletindo, portanto, a decisdo da maioria do tribunal.

Assim, a fim de evitar precedentes que ndo se coadunem com o entendimento majoritario
do tribunal, é salutar que o regimento interno preveja 6rgao que represente ndo menos que a
totalidade de desembargadores componentes das camaras que possuem competéncia funcional
referente a questdo que sera julgada, e a decisdo sobre a fixacdo do precedente que tera eficacia
obrigatdria devera ser tomada por, a0 menos, dois tercos dos componentes desse 6rgdo criado
para julgamento dos incidentes de formagdo concentrada de precedentes, nos termos do art.
103-A da CRFB.

Ressalta-se, por respeito a previsdo constitucional, que tais julgamentos poderdo ser
realizados pelo pleno - o que dificultaria a fixacdo de teses nos grandes tribunais por causa do
grande nimero de julgadores — ou ao 6rgao especial.
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Acaso 0s tribunais ndo prevejam orgdo que represente de fato o entendimento da corte,
conforme estabelece a Constituicdo Federal para as sumulas vinculantes, carecera a norma do
regimento interno — e ndo no art. 927, Ill, do Novo Codigo de Processo Civil — de
constitucionalidade.

Por fim, o inciso V que versa sobre a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos
quais estiver vinculado, vincula sim os oOrgdos judiciarios, ndo por obediéncia juridico-
processual, mas administrativa. Em se tratando de matéria administrativa, o0s juizes e tribunais
devem obediéncia ao decidido pelos seus 6rgdos superiores.

3.4 A razdo de decidir plural nos incidentes de formacdo concentrada de precedentes
obrigatorios

Apbs falar sobre as cortes de precedentes e suas decisdes vinculantes, sobre a razdo de
decidir, sobre os incidentes de formacdo concentrada de precedentes, chega-se ao objeto deste
trabalho. Neste derradeiro capitulo pretende-se demonstrar como a razdo de decidir plural
influencia a eficicia vinculante da decisdo desses precedentes.

Como j& mencionado anteriormente neste trabalho, compfdem o microssistema de
formacdo concentrada de precedentes obrigatorios, nos termos do art. 927, 111, do NCPC, “os
acordaos dos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), dos incidentes de
assuncdo de competéncia e dos recursos especial e extraordinario repetitivos. Esses incidentes,
de forma geral, ttém daplice funcdo. Uma € a de gerir demandas repetitivas e outra formar
precedentes vinculantes para questdes idénticas.

Em tese, apenas 0 IRDR e 0s recursos especiais e extraordinarios repetitivos possuem a
funcdo de gerir demandas repetitivas, iSso €, apenas estes recursos visam ao julgamento de
massas. O incidente de assuncdo de competéncia, de fato, ndo visa a solucdo de questbes de
massa, pois o que diferencia a assuncdo de competéncia da resolucdo de demandas repetitivas é
justamente o fato de que no incidente de assuncdo de competéncia ndo ha repeticdo da
discussédo da questdo em multiplos processos.

Consoante explica Fredie Didier Jr:

“O incidente de assung¢do de competéncia, previsto no art. 947 do CPC, é uma
reformulacdo do incidente previsto no § 1° do art. 555 do CPC-1973. Além de ser
aplicavel quando ocorrer relevante questdo de direito a respeito da qual seja
conveniente a preven¢do ou a composicao de divergéncias entre cdmaras ou turmas do
tribunal (CPC, art. 947, § 4°), é admissivel quando o julgamento do recurso, da
remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante
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questdo de direito, com grande repercussao social, sem a repeticdo em multiplos
processos. %,

Portanto, o incidente de assuncdo de competéncia possui também duplice funcdo. Uma
funcdo de prevenir a multiplicacdo de relevante questdo de direito em mdaltiplos processos e
outra no sentido de formar concentradamente um precedente obrigatério.

Com efeito, os incidentes de formacdo concentrada de precedentes obrigatorios possuem
duplice funcdo. Uma, como o proprio nome diz, é a formacgdo concentrada de precedentes
obrigatdrios, diz funcdo objetiva. A outra trata do momento no qual o precedente é formado.
Enquanto o incidente de assuncdo de competéncia atua preventivamente, os incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas e recursos especiais e extraordinarios repetitivos atuam
repressivamente, gerindo, por isso, questdes de massa, entdo funcdo subjetiva.

Este trabalho visa analise da ratio decidendi plural nesses incidentes, enquanto
formadores de precedentes obrigatdrios. Por isso, importa apenas a funcdo de formacdo de
precedentes obrigatorios.

Foi proposto neste trabalho que sempre o que vincula, em um sistema precedental, é a
razdo de decidir adotada como fundamento da maioria do colegiado para chegar a concluséo do
julgado, sem a qual néo se decidiria da forma como foi decidido. Insta salientar, ainda, em se
tratando de uma corte de precedentes, a ratione utilizada pela corte vincula os demais 6rgéos do
judiciario, ndo porque é um incidente de formacdo concentrada de precedentes obrigatério, mas
por se tratar de uma decisdo de uma corte de precedentes — cuja funcdo primordial é dar
unidade e sentido ao direito -, com razdo de decidir suficientemente clara e adotada pela
maioria.

A ratio decidendi plural vai ocorrer quando “uma decisdo majoritaria que contem em si
duas rationes ou fundamentos determinantes, sem que qualquer deles seja amparado pela
maioria do colegiado™®. Dito de outro modo, ocorre quando a conclusdo a que chega sobre
determinada questdo é majoritaria, ou seja, recebeu a aderéncia da maioria do colegiado, mas a
razdo de decidir sobre a mesma questdo ndo o €, porquanto nao recebeu a aderéncia da maioria
daqueles que votaram a favor da decisdo. Isso porque pode-se chegar a uma mesma conclusédo
por fundamentos diversos.

Nos casos de manifestacdo de razdo de decidir plural o ato da corte é imprestavel como
precedente vinculante, pois ndo repercute em frutificacdo do direito, a tese sequer representa a
maioria do tribunal, ocasido na qual ndo obriga ninguém além daquelas que tiveram a sua causa
afetada para julgamento, na medida em que estdo circunscritas pelos limites objetivos da
demanda, destinatarios da coisa julgada.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podvim. 2016. Vol. 3. P4g. 655.
13 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamentos nas cortes supremas. S&o Paulo: RT. 2015. Pag. 39.
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Com seguranca, Sofia Oberg Temer arremata que os incidentes de formagdo concentrada
de precedentes visam a formacéo de um processo objetivo, que visa a criagdo de uma tese que

devera ser utilizada para julgamentos futuros'®.

No que tange aos julgamentos dos recursos especiais e extraordinarios repetitivos, 0s
quais sao proferidos por cortes de precedentes, a sua vinculacdo, como precedente vinculante,
vai depender da forma como a corte se comportou no julgamento. Acaso a corte tenha realizado
um julgamento como deve ser feito, debatendo profundamente as questdes, resultando em razéo
de decidir que receba o acolhimento da maioria do corte, havera um precedente vinculante.
Agora, caso a maioria da corte ndo acolha a mesma razdo de decidir, obstaculizando razéo de
decidir adotada como fundamento da maioria, ndo havera um precedente obrigatério,
independentemente de ter sido instaurado incidente com esse fito.

E o que ocorre quando no julgamento incide uma razdo de decidir plural. A ratio
decidendi plural vai ocorrer quando “uma decisdo majoritaria que contem em si duas rationes
ou fundamentos determinantes, sem que qualquer deles seja amparado pela maioria do
colegiado™'®. Dito de outro modo, ocorre quando a conclusdo a que chega sobre determinada
questdo € majoritaria, ou seja, recebeu a aderéncia da maioria do colegiado, mas a razdo de
decidir sobre a mesma questdo ndo o €, porquanto ndo recebeu a aderéncia da maioria daqueles
que votaram a favor da decisdo. Isso porque pode-se chegar a uma mesma conclusdo por
fundamentos diversos.

E sabido que os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e os de assuncdo de
competéncia podem ser instaurados no ambito das cortes de precedentes. E da natureza das
cortes de precedentes o tratamento de processos objetivos, motivo pelo qual ndo se vislumbra
Obice a atuacdo dessas cortes na frutificacdo do direito, por meio dos precedentes vinculantes.
Ressalta-se, ainda, que a vinculagcdo dos precedentes dessas cortes ndo se da em virtude do
incidente estritamente considerado, mas em decorréncia da sua funcdo primordial de dar
unidade e sentido ao direito.

Contudo, os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e de assuncdo de
competéncia foram pensando para as cortes de revisdo. Em sendo processos objetivos, visam,
conforme chamada a atencdo Sofia Oberg Temer, a definicdo de uma tese que sera aplicada a
processos cujas questdes debatidas sejam as mesmas.

O art. 927 do Novo Cadigo de Processo Civil, ao dar eficicia vinculantes aos acordéos
proferidos pelas cortes de revisdo nos incidentes de formacdo concentrada de precedentes,
pretendeu emprestar a eles funcdo das cortes de precedentes, ainda que limitada ao territério

1% TEMER, Sofia Oberg. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016. P.
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dos mesmos. Nesses incidentes as cortes de revisdo atuam dando unidade e sentido ao direito,
mesmo que de forma mitigada.

Em sendo exercicio de funcdo de corte de precedentes, as cortes de revisdo tém de
respeitar todo o procedimento tracado pelo Novo Cddigo de Processo Civil e seu Regimento
Interno, bem como ter em mente que o que vincula é a razéo de decidir, e ndo uma tese fixada,
como se fosse um extrato de jurisprudéncia similar as sumulas.

Assim, ousamos dizer que os incidentes de formacdo concentradas de precedentes
obrigatorios no &mbito das cortes de revisdo, para formarem precedentes com forga vinculante,
tém de observar duas dimensfes, uma formal e outra material. A dimensdo formal visa a
solugéo das causas repetitivas e para que ocorra deve respeitar todo o procedimento legal — o
qual se encontra no Novo Cddigo de Processo Civil e no Regimento Interno dos tribunais -,
bem como o contraditério amplo, a ampla defesa e a exaustdo dos debates. A dimensdo
material, por sua vez, visa a formacdo do precedente obrigatorio, o qual, como se defendeu
neste trabalho, importa a raz&o de decidir acolhida como fundamento da maioria da corte.

A respeito da dimensédo formal ha que ser observadas as regras gerais de 0 Novo Codigo
de Processo Civil, bem como aquelas dispostas pelo Regimento Interno. Sobre esse tema jaz
um sem nameros de criticas que a doutrina j& aponta, como a questdo da representatividade dos
interessados, 0 amicus curiae enquanto parte da demanda, entre outros temos, 0s quais, por ndo
influirem diretamente no presente trabalho apenas faco o registro.

A dimensdo material da formacdo do precedente obrigatdrio visa ao julgamento da tese
que interessa, ndo as partes da demanda afetada, mas a comunidade juridica como um todo. Vai
influir sobre relacdes juridicas que sequer existiam quando do julgamento. O tribunal, neste
ponto, precisa estar muito atento as questdes que sdo objeto de analise. O debate sobre as
razdes de decidir tem de ser o mais frutifero possivel.

Insiste-se, 0 que vincula em um precedente € a razo de decidir que possui acolhimento
na fundamentacdo da maioria do 6rgdo julgador, que pode ser o pleno, o érgédo especial ou uma
camara. Neste ponto é de suma importancia que o tribunal, a todo custo, evite querer dar
eficacia vinculante a decisdes com rationes plural, uma vez que essas obstam a fixacdo de
razdo de decidir com acolhimento pela maioria, obstaculizando a formagéo do precedente com
eficicia obrigatoria.

Lembra-se que razdo de decidir se forma paulatinamente e a razdo de decidir plural
evidencia estarmos diante de ratione com formagdo muito inicial e que, por 6bvio, requer
maiores discussdes, bem como melhor delineamento da situacdo fatica. Motivo pelo qual ndo
se pode impor eficacia vinculante a extratos de jurisprudéncia que na sua esséncia ndo se
prestam a vinculagéo.
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Alexandre Camara, ainda, chama a atencdo para o fato de que, no Brasil, os julgamentos
nos tribunais se ddo por aderéncia a conclusdo, o que ndo demonstra qualquer problema
enquanto cortes de revisdo. Mas quando visa a formacdo de um precedente, cuja razdo de
decidir é o que vincula, mostra-se problematico. O autor, sem adentrar muito no tema, sugere
que é necessario que se faca também um julgamento por razdo de decidir, para entdo saber,
com maior certeza, se determinada razéo de decidir foi acolhida pela maioria da corte, e,
portanto, de efic4cia vinculante®.

Com efeito, a dimensdo material do incidente de formagdo concentrada de precedente
obrigatdrio sera atendida se, e somente se, a razdo de decidir tiver sido acolhida pela maioria do
tribunal, caso no qual estara formado o precedente obrigatdrio. Acaso isso ndo ocorra e se
apresente uma razdo de decidir plural, ndo ha formacdo de precedente vinculante material e,
portanto, a questdo ndo € vinculante.

O fato de ndo haver se formado um precedente vinculante ndo pode ser visto como um
problema, mas na realidade um aviso. Ha questdes que ainda ndo estdo suficientemente
debatidas pela jurisprudéncia, academia e advogados. E, a toda evidéncia, um sinal de que a
questdo demanda aprofundamento de estudos. A ratio em questdo esta se formando ainda, ndo
se deve dar eficacia vinculante, sob pena de obstar a evidenciacdo natural que provém da
formacé&o paulatina da ratio decidendi.

106 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Atlas. Pag. 476.



59

CONCLUSAO

Apo6s abordar o precedente vinculante das decisbes das cortes de precedentes,
demonstrando que ndo ha motivo forte o suficiente para que se admita a intensificacdo da
inseguranca juridica, com clara ofensa ao principio da isonomia e da confianca legitima,
passando pela razdo de decidir, que é 0 que, a toda evidéncia, vincula em um precedente; as
questdes mais importantes sobre o instituto da razdo de decidir e a razéo de decidir plural como
causa obstativa do precedente vinculante; bem como sobre a natureza duplice dos incidentes de
formacdo de concentrada de precedentes obrigatérios e a razdo de decidir como norma
vinculante desses incidentes, e também da razdo de decidir plural como causa impeditiva da
formacéo do precedente vinculante, finalmente chegou o0 momento de afirmar que os incidentes
de formacdo concentrada de precedentes vinculantes trabalham em prol da seguranca juridica,
mas apenas quando, em sua formacéo, é observada que o vinculante é a razdo de decidir, e
sendo plural ndo vinculara.

Nesse diapasdo, € salutar observar que quando se fala de precedente, estamos falando de
doutrina do “common law” ¢, assim, remete-nos aos estudos das rationes do precedente. Sendo
muito importante a ideia de stare decisis vertical e, ainda, horizontal. Bem como os estudos
recentes sobre ratio decidendi plural.

Lembre-se, a vinculagdo das decisdes decorre da natureza das cortes de precedentes que,
bem vistas as coisas, prestam-se a dar sentido e unidade ao direito, como sabiamente ensinou
Marinoni em diversos trabalhos, ja referenciados durante o texto.

E, ainda, apenas haverd unidade e sentido ao direito nas decisdes das cortes de
precedentes que possuirem razdo de decidir acolhida como fundamento da maioria da corte,
devendo ser afastada a eficacia vinculativa da decisdo quando por varios fundamentos (vérias
razdes, portanto) se chega a mesma conclusdo, mas sem que nenhuma dessas razdes de decidir
tenham sido acolhidas pelo fundamento da maioria. Em outras palavras, sendo a razdo de
decidir plural, ndo havera frutificacdo do direito, tdo pouco atuard a corte dando forma e
sentido ao direito.

Nesse passo, contrariamente ao que entende o professor Marinoni, ha repercussdo da
ratio decidendi plural nas cortes de revisdo, haja vista que nelas também se formara precedentes
obrigatérios, ndo em virtude da sua finalidade, mas em decorréncia de permissivo legal, os
incidentes de formacéo concentrada de precedentes obrigatorios.

Nesses incidentes, 0s quais podem ocorrer no ambito das cortes de revisao, é exercicio da
corte de precedentes, onde se vislumbra a frutificacdo do direito e a concessdo de sentido ao
mesmo.
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Com efeito, esses incidentes sdo meios eficazes a solucdo de demandas repetitivas, na
medida em que serdo utilizados como precedentes obstativos a perpetuacdo da lide, ja que nos
juizos de admissibilidade definitivo contra eventuais recursos em face de sentencas que
devidamente aplicaram o precedente, poderé o relator denegar seguimento ao recurso.

Ademais, os incidentes de formacdo concentrada de precedentes obrigatorios, enquanto
processo objetivo, sdo passo necessario para efetivacdo da jurisdi¢cdo na sua funcdo primordial
de pacificar os conflitos sociais, a0 mesmo tempo em que garante a isonomia e assegura que
legitimas confiangas serdo resguardas.

Sem olvidar o bom potencial que esses incidentes possuem, ha que se levar em conta que
0s atuais magistrados ndo se formaram num ordenamento acostumado com precedentes, ao
contrario, muitos ainda se prendem a letra da lei, o que pode causar algum desconforto.

Outro ponto de acentuada critica € que muitos juizes confundem o principio do livre
convencimento motivado com arbitrariedade. Em nada ofende o livre convencimento motivado
o fato de que existem precedentes que devem necessariamente ser seguidos quando ha
convergéncia de fatos e direito do caso concreto com o do precedente. Isso porque o
precedente, enquanto instrumento que visa a unidade e sentido ao direito, compde o0
ordenamento juridico. E ao magistrado ndo mais se exige o julgamento conforme a lei, mas em
consonancia com o ordenamento juridico, observando a dignidade da pessoa humana, a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia, nos termos do art.
8° do Novo Cadigo de Processo Civil.

Ainda, no que tange a formacdo do precedente, como bem lembra o professor Alexandre
de Freitas Camara, no Brasil, os acorddos sdo confeccionados tendo como base a adesdo a
concluséo, o que seguramente obsta a que transpareca a razdo de decidir que foi utilizada no
julgamento. Na pratica, ndo h4 como se saber, salvo rarissimos casos, qual a razdo de decidir
acolhida como fundamento da maioria ou, mais grave, se a razdo de decidir é plural.

Nessa esteira, ha que se fazer uma completa reformulacéo dos institutos juridicos a fim de
que se assegure e eficiéncia desses precedentes vinculantes. Do contréario, 0 que se estara
fazendo é aplicar a coisa julgada a sujeitos que ndo participaram daquela relacdo juridica que
formou o precedente, com clara ofensa aos limites subjetivos do processo.

Feitos essas ressalvas, € com bons olhos que devem ser vistos 0s precedentes
obrigatdrios, mesmo nos incidentes de formacdo concentrada de precedentes vinculantes, pois
vao ao encontro dos principios basilares do Estado democratico de direito, resguardando a boa-
fé que ha muito ndo se privilegia.
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