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RESUMO

Este estudo objetiva analisar os impactos do sistema precedentalista na advocacia privada a
partir de sua instituicdo, por meio do Novo Codigo de Processo Civil, buscando encontrar e
justificar as razdes pelas quais levou o legislador a produzir um novo codigo e seus impactos.
Sendo certo de que a sistematica dos precedentes é de origem anglo-saxénica, portanto, de
origem na tradicdo juridica do Common Law, evidentemente alguns impactos foram gerados na
advocacia. Além disso, chama a aten¢do o fato de que o Brasil, sendo um pais de Civil Law, de
cultura totalmente diferente, escolheu por implementar modelo estrangeiro de precedentes. O
presente estudo, por sua vez, é baseado em analises de obras juridicas, propondo-se a
demonstrar tanto a existéncia de beneficios do sistema de precedentes, como o desafogamento
do judiciario e seguranca juridica, como também maleficios, em virtude da excessiva
onerosidade atribuida ao trabalho dos advogados, que desde entdo passaram a ter um papel de
protagonistas na criacdo e superacdo dos precedentes judiciais, ao passo em que aos tribunais
ficou incumbida uma desmedida concentracdo de poderes.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais. Direito Processual Civil. Impactos. Advocacia.



ABSTRACT

This study aims to analyze the impacts of the precedent system on private law from its
institution, through the New Code of Civil Procedure, seeking to find and justify the reasons
why the legislature to produce a new code and its impacts. Given that the precedent system is
of Anglo-Saxon origin, and therefore of origin in the Common Law legal tradition, of course
some impacts have been generated in advocacy. Moreover, it is striking that Brazil, being a
country of Civil Law, of a totally different culture, chose to implement a foreign model of
precedents. This study, in turn, is based on analyzes of legal works, proposing to demonstrate
the existence of benefits of the precedent system, as well as the unburdening of the judiciary
and legal certainty, as well as harm, due to the excessive burden attributed to it the work of
lawyers, who have since played a leading role in the creation and overcoming of judicial
precedents, while the courts have been given an inordinate concentration of powers.

Keywords: Judicial Precedents. Civil Procedure Code. Impacts. Advocacy.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo, inicialmente, a analise acerca da nova sistematica de
precedentes judiciais implementada pelo novo Codigo de Processo Civil, em vigéncia desde
2016. Apos, pretende uma analise acerca dos mecanismos de formacéo, distingdo e superacdo
dos precedentes, uma anélise bastante procedimental. Por fim, pretende identificar os impactos
ocasionados por essa nova sistematica, de origem na tradi¢do juridica de Common Law, no

Direito Processual Civil brasileiro.

Dessa forma, uma analise histdria deve ser feita, para que ndo se comece sem um ponto
historico essencial, de onde podemos determinar um ponto inicial da nossa discussdo, e entao
poder tracar a sua linha evolutiva até chegar ao Brasil, onde continuou a desenvolver-se. Sendo
certo de que o Brasil € um pais de Civil Law, e agora acabou por unir ambas as tradi¢cdes nessa
sistematica precedentalista, faz-se necessario explicar ambas as tradigdes juridicas, para s6
entdo conseguirmos entender a opc¢do brasileira e porque, apesar de possuir conteddos de
tradicdes de Civil Law como de Common Law, ndo trata-se de tradigdo “mista”, mas de

verdadeiro implante juridico.

No primeiro capitulo abordaremos os tradicionais sistemas juridicos de Common Law e
de Civil Law, e a partir do entendimento de que hd uma certa cisdo entre esses sistemas, mas
gue, em muitos pontos, acabam se aproximando, é que passaremos a entender a evolugdo do

sistema precedentalista no Brasil.

Como sera visto, a ideia do que entendemos hoje por “precedente” ndo era tdo estranha
ao nosso ordenamento antes da vigéncia do novo Codigo de Processo Civil, como a sumula
vinculante, os enunciados de simulas vinculantes do STF, etc. A propoésito, ha previsao de
decisdes com efeito de precedente vinculante fora do Codigo de Processo Civil, como nos casos

previstos na Constituicdo Federal de 1988.

No capitulo dois, passaremos a entender o precedente em si, analisando a sua estrutura,
sua biparticdo teorica — e as grandes divergéncias doutrinarias existentes acerca dessa biparticdo

—. Ainda, analisaremos as tecnicas de confronto dos precedentes, como a distingdo



(distinguishing), superacdo (overruling) e os deveres instituicdes dos tribunais na pacificacdo
da jurisprudéncia, na atual ética do novo Cdédigo de Processo Civil.

No terceiro capitulo, estudaremos as novas técnicas de formacao de precedentes prevista
no novo Cadigo de Processo Civil, bem como as existentes em outros diplomas legais, como a
Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, estudaremos o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR),
Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC), as simulas vinculantes do Supremo Tribunal
Federal, as sumulas ndo vinculantes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, as decisbes dos 6rgdos de clpula dos tribunais e as decisdes do Supremo Tribunal

Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Ainda neste capitulo, abordaremos acerca da Reclamacédo, meio adequado para fazer com
que os tribunais observem os precedentes vinculantes, bem como algumas implicaces trazidas
pelo novo Cadigo de Processo Civil, como a exigéncia de exaurimento das vias ordinarias para

gue uma Reclamacdo seja, de fato, admitida.

No quarto capitulo, abordaremos os impactos gerados na sistematica do novo Cédigo de

Processo Civil e os impactos gerados a advocacia.

Sendo assim, analisaremos de forma mais aprofundada a delegagéo excessiva de poderes
aos tribunais — chancelada pelo novo Cddigo de Processo Civil — e o desconforto gerado a
advocacia por dispender esforcos para adaptar-se a esse novo sistema precedentalista. A
oralidade, por sua vez, fora também privilegiada na atual sisteméatica de precedentes
vinculantes, contudo, ainda apresenta algumas problemética ainda ndo evoluidas pelo novo

Cddigo de Processo Civil.

Por fim, serd abordado o papel protagonista que ocupa a advocacia no atual sistema de
precedentes, que devera ndo apenas observar os precedentes ja firmados perante os tribunais
para orientar seus clientes e avaliar viabilidade das demandas futuras, como deterd papel

importante em fiscalizar e atuar ativamente na formacao e superacao desses precedentes.



1. OS MODELOS JURIDICOS DE CIVIL LAW E COMMON LAW

Considerando que o direito pode ser entendido como uma manifestacdo cultural, visto
que, criado por nos, seres humanos, e por possuir natureza intrinseca ao individuo, o também
pode ser influenciado pelos valores sociais da época em que surgiu. Esses valores servirdo como

base regulamentadora da sociedade ou grupos sociais, bem como a sua tradigdo juridica.

Dentre a multiplicidade de tradi¢des juridicas, as tradi¢Ges juridicas do Common Law e
do Civil Law, estdo entre as que mais influenciaram o modelo juridico brasileiro, mas esta que
aquela. Essas tradi¢Bes, por sua vez, nasceram em circunstancias politicas, juridicas, sociais e
econbmicas distintas, sendo a formacao historica da Inglaterra e da Franca fatores decisivos

para o desenvolvimento dessas tradicdes.

John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo ja haviam tragado tal conceito de

tradicdo juridica, o que se faz essencial citar:

“A legal tradition, as the term implies, is not a set of rules of law about contracts,
corporations, and crimes, althoug such rules will almost always be in some sense a
reflection of that tradition. Rather it is a set of deeply rooted, historically conditioned
attitudes about the nature of law, about the role of law in the society and the polity,
about the proper organization and operation of a legal system, and about the way law
is or should be made, applied, studied, perfected, and taugh. The legal tradition relates
the legal the legal system to the culture of which it is a partial expression. It puts the
legal system into cultural perspective.”?

Uma tradicao juridica, como o termo implica, ndo é um conjunto de regras legais sobre
contratos, corporac@es e crimes, embora essas regras quase sempre sejam, de certo
modo, um reflexo dessa tradicdo, mas um conjunto de atitudes profundamente
arraigadas, historicamente condicionadas sobre a natureza da lei, sobre o papel da lei
na sociedade e 0 governo, sobre organizacdo e operacdo adequadas de um sistema
juridico e sobre a maneira como a lei é ou deveria ser feita, aplicada, estudada,
aperfeicoada e ensinada. A tradicdo juridica relaciona o sistema legal com a cultura
na perspectiva cultural da qual ele é, em parte.” (tradugdo nossa)

Nesse sentido, antes de comecar a discorrer sobre o sistema de precedentes judiciais e sua
relacdo com o Novo Cédigo de Processo de Civil, é essencial fazer uma abordagem historica e
critica das tradicdes juridicas de Common Law e Civil Law, desde o seu surgimento até sua

chegada ao Brasil e como se operam nos dias atuais.

I MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition: an introduction to the legal
systems of Europe and Latin American. 3. ed. Stanford: Stanford University Press, 2007, p. 2.
3



No presente capitulo, 0 que se pretende é analisar como o sistema de precedentes
obrigatorios se entrelaga como as tradigdes juridicas apresentadas, e consequentemente, a sua
influéncia na jurisdicdo brasileira, ressaltando, ainda, a influéncias dessas tradi¢cbes nas
Faculdades de Direito, onde uma determinada tradicdo visa muito mais a pratica e outra muito
mais a parte tedrica, mesclando com uma parte pratica que, atualmente, é exercida no Brasil

por meio de estagios forenses e pelos ndcleos de pratica juridica das universidades.

1.1. Sistema Juridico “Common Law”

O Common Law, como tradicdo juridica, surgiu no pais onde hoje conhecemos como
Inglaterra. Em termos historicos, apesar da vasta expansdo do Império Romano sobre a
Inglaterra dentre outros paises do continente europeu, no territorio da Inglaterra, o Império ndo
obteve éxito em conseguir exercer 0 mesmo dominio de forma ampla. Sendo assim, com a
gueda do Império Romano, essas terras foram abandonadas pelos romanos e se tornaram alvo
de multiplas invasdes de povos barbaros, em especial os anglo e saxfes, 0s quais dominaram a

regido entre 597 até o inicio do século XI.

Em 1066, os Normandos, comandados por Guilherme I, Dugue da Normandia, de origem
saxOnica, invadiu a regido inglesa, onde estabeleceu o sistema feudal inglés e organizou o
governo do pais ao separar o0 Estado da Religido, ao mesmo tempo em que fortalecia o poder
do rei. Como consequéncia da concentracdo do poder estatal na figura do rei, foram criadas as
cortes reais — royal courts -, e as cortes locais — hundred courts e manorial courts — as quais
passaram a julgar os casos que lhes eram submetidos. Mas ndo foram sé esses 0s grandes e
importantes efeitos da reforma dos Normandos. Além do estabelecimento do sistema feudal,
houve um melhoramento e fortificacdo da organizacdo e politica fiscal; fora retirada a
ingeréncia da Igreja Catdlica sobre o Estado, separando os tribunais candnicos dos tribunais
estatais; feita a organizagéo e registro de terras por condados e vilas, um por um; e a definicéo

dos recursos tributaveis, rigorosamente, sedimentando os direitos da coroa real.?

As cortes locais eram localizadas em cada feudo, e a elas cabiam o julgamento dos casos

locais, utilizando como norma os costumes de cada local. As cortes reais, por sua vez,

2 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o direito processual civil. 2. Ed — rev., atual. e ampli.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 40.
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funcionam como uma espécie de jurisdi¢do especial, onde era aplicado o que era chamado de
“direito dos comuns”. Os tribunais candnicos, por sua vez, estavam incumbidos de resolver as
questdes eclesiasticas. Em regra, os casos eram submetidos primeiramente as cortes locais e,
apos, as cortes reais. Apenas quando o assunto era relacionado ao rei € que a questdo era levada

diretamente as cortes reais.

O pensamento atual de que uma sociedade plural é algo a se buscar, certamente, ndo era
algo que favorecia as pessoas naquela época. Com a conquista dos Normandos, dois grupos
étnicos absolutamente diferentes comegaram a coexistir no mesmo lugar, bem como dois
sistemas juridicos, em virtude de uma carta régia expressamente mantendo a aplicacdo do
direito anteriormente vigente para os nativos, e multiplos tribunais, para tratar o que era “direito
dos comuns”, os direitos da coroa e os direitos canonicos. A inseguranca juridica, por sua vez,
era a verdadeira rainha da Inglaterra, ndo sendo raras as intervengdes do rei de fato, ordenando

ou proibindo condutas por meio dos royal writs.?

Sucessdes apos Guilherme I, os reis Henry | e Henry 11 foram os responsaveis por gerar
um movimento de centralizacdo e especializacéo, que no século XIII, culminou na cria¢éo do
Tribunal Real de Justica (King’s Court ou Curia Regis), vulgarmente designado Court of
Westminster, que obteve esse nome por conta do lugar onde se concentravam seus juizes, apds

a decadéncia dos “juizes de deslocamento” (justices in eyre).*

Com essa concentracdo, passou-se a entender que seria necessario as ramificacdes e
especializagbes no Tribunal Real de Justiga. Assim, o Exchequer (mais velho departamento
governamental) passou a cuidar das financas do reino; a atividade legislativa fora atribuida
especialmente ao Parlamento; a jurisdicdo fora confiada aos tribunais, a Court of Common Pleas
e a Court of King’s Bench; e 0s deveres administrativos ao Conselho. Contudo, é importante
que, embora possa parecer, essa separacdo fora meramente administrativa, portanto, nem de
longe deve ser entendida como alguma espécie de separacdo de poderes. Dessa forma, com o
término do reinado de Henry Il e o inicio do reinado de Edward I, a Inglaterra ja possuia todos
os elementos configuradores da tradicdo de Common Law, que fora desenvolvida através da

criatividade jurisprudencial.

3 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 41.
4 Idem ibidem, p. 42



No inicio do século XII, Henry de Bracton, juiz da Court of King’s Bench, escreveu um
tratado de cinco volumes (De Legibus et Consuetudinibus Angliae), que comenta casos
julgados, criando estilo doutrinario que viria a ser uma das mais fortes caracteristicas do
Common Law, ao mesmo tempo em que impulsionava o desenvolvimento do case law. Tal
obra, a qual servia como um guia para os juristas, ja se afirmava a importancia de se seguir 0s
precedentes das cortes. Por influéncia do seu livro, tornou-se habito das cortes inglesas a citacdo
de julgados anteriores que ja tivessem enfrentado caso semelhante, e mesmo que tal citacdo ndo

tivesse carater vinculante, servia para mostrar que deveria ser seguida.’

No século XV, apesar da ampliagdo de sua competéncia, as cortes reais ainda eram,
essencialmente, uma jurisdicdo de excecdo, para a qual havia a obrigacdo de atendimento de
determinados requisitos para que a demanda pudesse ser recebida nessas cortes. E dessa
situacdo que surge o brocardo “remedies precede rights”, que consagrou a prevaléncia do
processo sobre o direito, sendo necessario primeiro verificar o cabimento da a¢do, para somente
apos ser possivel julgar o direito. Essa ideia das cortes reais como tribunais de excec¢do, por sua

vez, so foi superada no século X1X.%

E preciso descrever, ainda, em que tipo e momento de sociedade tal sistema judicial
estava a se desenvolver, qual seja, uma comunidade inglesa com valores religiosos e calvinistas,
e, a0 mesmo tempo que era berco econbmico do sistema capitalista, demandava uma
organizacdo mais previsivel de percepcdo dos resultados que seus atos judiciais e
administrativos produziriam. O resultado foi a producdo de um direito mais racional e

previsivel, que visava conceder aos sujeitos maior seguranca juridica.

Por influéncia do livro de Bracton, e em resposta as demandas da sociedade capitalista,
as cortes inglesas passaram a utilizar a citacdo de casos julgados para chegar a conclusdo de
como uma determinada questio deveria ser decidida.” Note-se que, tais decisdes ainda n&o
detinham carater vinculante, apenas servia para demonstrar que tal questdo ja havia sido
debatida anteriormente, de forma que pela semelhanca dos casos a forma mais coerente de se

revolver o litigio era com base na decisao que ja foi tomada.

5 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 17.
6 Idem ibidem, p. 15
" 1dem ibidem, p. 17.



Com o intuito de auxiliar os magistrados e advogados, surgiram os Yearbooks (publicados
entre 1268 e 1535), que durante esse tempo fora a principal ferramenta para que os advogados
conseguissem pronunciamentos favoraveis perante as cortes reais.® Assim, os Yearbooks
tornaram-se a principal fonte de citacdo de precedentes, consolidando o sistema de Common
Law. Sobre os Yearbooks, leciona Ronaldo Cramer:

“Ainda que os Yearbooks tenham contribuido para a formacéo do case law, ao tempo

deles, os precedentes nao eram obrigatdrios. Muito embora ndo tenham sido sempre

vinculantes, os precedentes forma, desde o inicio do Common Law, respeitados, em

alguma medida, pelas cortes reais”.®

O caréter vinculante dos precedentes somente foi estabelecido — de forma genérica —no
caso Beamisch x Beasmich, julgado pela House of Lords (atualmente conhecida como Supreme
Court of the United Kingdom) em 1861, onde foi fixado a regra de que os precedentes daquela
casa vinculavam em suas proprias decisfes, assim como das decisbes tomadas pelas cortes

inferiores, conforme decisdo de Lord Campbell L.C.:

“A decision of this House, occasioned by the Lords being equally divided, is as
binding upon this House itself and upon all inferior courts, as if it had been
pronounced nemine dissentiente.”°

“Uma decisio desta Casa, prolatada pelos Lords, ainda que individualmente, é tao
vinculativa para esta propria Casa quanto para todas as cortes inferiores, como se
tivesse sido prolatada de forma unanime.” (traducdo nossa)

O modelo que hoje amplamente conhecemos como stare decisis, por sua vez, apenas foi
confirmado posteriormente, em 1898, na hipdtese do julgamento do caso London Tranways
Company x London Country Council.

Contudo, apesar de vinculantes, os tribunais ndo tinham o poder, nem a liberdade de
superar seus proprios precedentes, o que tornava o modelo de stare decisis demasiadamente
rigido. Apenas em 1966, cem anos apos o stare decisis ter sido adotado pelos tribunais ingleses,
0 poder de se superar seus precedentes foi outorgado por meio de um ato da House of Lords,
chamado Practice Statement (Judicial Precedent), em brilhante decisdo de Lord Gardiner L.C.,

que considerou que:

“Their Lordships nevertheless recognize that too rigid adherence to precedent may
lead to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper development

8 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 18.

% Idem.

0 House of Lords: Beamisch x Beamisch. Disponivel em: <http://uniset.ca/other/ths/9HLC274.pdf>. Consultado
em: 10.06.2019.
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of the law. They propose therefore, to modify their present practice and, while treating
former decisions of this house as normally binding, to depart from a previous decision
when it appears right to do so.”*

“Seus Lordes, no entanto, reconhecem que uma adesdo muito rigida ao precedente
pode levar a injustica em um caso particular e também restringir indevidamente o
desenvolvimento adequado da lei. Eles propdem, portanto, modificar sua pratica atual
e, embora tratem as decisdes anteriores desta casa como normalmente vinculativas,
afastar-se de uma decisdo anterior, quando parecer correto fazé-la.” (tradugio nossa)

Note-se que, 0 modelo de Common Law e stare decisis, apesar de semelhantes, ndo séo a
mesma coisa. Enquanto o Common Law surgiu como um sistema onde ndo existia direito
legislado, com as normas juridicas sendo produzidas exclusivamente das decisdes das cortes —
as reais, em especial —, enquanto o stare decisis se vale tanto dos precedentes como fontes de

producdo do direito, como considera que estes constituem regra a ser seguida pelos tribunais.

Como o que se busca no presente trabalho é, também, apontar os efeitos do sistema de
precedentes na pratica da advocacia, é importante chamar atencao para o fato de que a formacgéo
dos juristas nos paises de Common Law é marcadamente pratica, e nao tedrica, o que difere, e
muito, da formacdo de juristas nos paises de Civil Law, onde a matriz escolastica das
universidades predomina. Sendo assim, tendo a consciéncia de que o sistema de precedentes é,
em seu amago, um sistema de origem no Common Law, os impactos na cultura juridica

brasileira sdo, no minimo, alarmantes.

1.2. Sistema Juridico “Civil Law”

Com declinio do Império Romano, no século V, os povos barbaros foram aos poucos
dominando os espacos europeus, impondo aos antigos habitantes seus costumes e tradicdes.
Com a expansao do feudalismo, surgiu a necessidade de criar uma forma organizada de governo
para administrar as relacGes privadas.

O Civil Law, como tradicdo mais antiga e influente do ocidente, tem origem romano-
germanica, com nome que deriva do jus civile, o direito civil da repablica romana e do império
romano. Em Roma, com o Corpus luris Civilis de Justiniano I, o imperador bizantino, ja era

possivel identificar o inicio dessa tradicdo. A grande obra de Justiniano é constituida da

11 OXFORD UNIVERSITY: The Queen’s College. House of Lords: Practice Statement (Judicial Precedent).
Disponivel em: <https://www.queens.ox.ac.uk/sites/www.queens.ox.ac.uk/files/Law18-Reading4-
Practice%20Statement%20%5B1966%5D1WLR1234.pdf>. Consultado em 01.08.2019>
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compilacdo de um grande complexo de textos juridicos, determinada em 528 d.C., com o intuito

de renovar o direito romano, a época, em decadéncia.

Em sentido contrario, por entender que, até o século XIII, seria prematuro dizer que havia
sistema juridico e talvez até mesmo direito, René David, acompanhado de Vicenzo Varano e
Vittoria Barsotti, afirmam que a tradicéo juridica de Civil Law se inicia com o renascimento

dos estudos sobre Direito Romano nas universidades.'?

No contexto das universidades medievais, sendo a Universidade de Bologna, fundada em
1088 e a grande protagonista da época, encontrava-se a figura dos glosadores, que trabalhavam
a partir do Corpus luris Civilis, os quais ficaram conhecidos pelos comentarios postos entre as
linhas e nas margens dos livros pesquisados, com o intuito de explicar o sentido original das

leis romanas, com sentido de construir um novo sistema juridico.

Além do Corpus luris Civilis, o Digesto (ou Pandectas) também foi um dos livros mais
importantes da época, formado por 50 volumes que continham fragmentos das obras dos
principais juristas. Toda essa base juridica criada pelos romanos fora, paulatinamente,
absorvida pelos demais paises da Europa, iniciando-se na Italia do século XII, e partindo para
a Franca, Espanha, Portugal, Holanda ¢ Alemanha, o que resultou no tdo conhecido “jus
commune”, ou seja, 0 direito comum reconhecido pelos paises da Europa continental, em

contraposicdo ao direito costumeiro local.

Apesar do estudo do Direito Romano nas universidades, 0 mesmo sé veio a influenciar
os ordenamentos juridicos com o advento do Renascimento. Assim, com a retomada da
valorizacdo das referéncias culturais da Antiguidade classicas, promovida pelo Renascimento,
o Direito Romano que ja estava sendo fonte de estudo nas universidades passou a ser percebido
pelos governos como fonte mais segura e propicia a criar um novo sistema juridico que
abrangesse, principalmente, os ideais humanitarios e se afastasse dos valores puramente

religiosos, inspirando grande parte dos paises continentais da Europa.

Muito embora se conheca os acontecimentos extremamente criticaveis da Igreja Catélica

na época medieval, a filosofia catdlica continua a influenciar fortemente o pensamento

12 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 29.



continental, ainda que de forma velada. Durante todo o medievo, a Igreja exerceu grande
influéncia, sobretudo no que tange a valores morais e éticos. Ainda assim, a Igreja foi de grande
importancia para a tradicao de Civil Law, vez que muitos aspectos de direito candnico foram
incorporados ao direito romano, especialmente nas areas de direito de familia e sucessoes,

direito penal e direito processual, através do jus commune e de seus imperadores cristdos.?

Ressalte-se, a Inglaterra ndo aderiu a essa tendéncia. Apesar de também ter se dedicado
ao estudo do direito romano em suas universidades, o pais ndo serviu como solo fértil ao Direito
Romano para que pudesse adota-lo como direito vigente. Isto se deu pelo fato de que o rei ndo
era, exatamente, soberano, pois seu poder coexistia com o poder dos bardes. Essa dualidade,
por sua vez, impossibilitou a construgdo de um Direito uniforme.*

Como heranca do Iluminismo, movimento iniciado no século XVIII, a elaboracdo de
cadigos escritos teve um aumento exponencial no século X1X nos paises da Europa continental,
buscando uma maior racionalizagdo do direito ao compilar as normativas legais entre

particulares e entre estes e 0 Estado em um Unico documento.

Outro fato social que teve forte impacto no sistema de Civil Law foi a Revolugéo Francesa
de 1789, que vale a pena dizer, uma revolucéo essencialmente baseada em ideias iluministas.
Apesar de todas as evolugdes que aconteceram nos Ultimos séculos, é assustador o fato de que
antes da revolucdo, os juizes pertenciam as classes mais ricas, € isso continua a se sendo uma
realidade ainda nos dias de hoje. A época, também mantinham relagbes com a aristocracia,
sendo fundamentais para a manutengdo do poder e dos privilégios da classe, julgando sem o
menor compromisso com a boa-fé, e, permita-se a critica, no Brasil atual, em que pese
discordancias, esses (des)valores foram muito bem apropriados pelos juizes da polémica

“Operagéo Lava-Jato”.

Sobre a quebra que o sistema juridico determinou entre os poderes do Estado e 0s
poderes do Clero, a época em que o juiz era conhecido como a “boca da lei”, leciona Ronaldo
Cramer:

“Valendo-se da tese de Montesquieu, os revolucionarios separaram 0s poderes do
Estado, deixando para o Judiciério apenas o poder de julgar. O poder de julgar deveria
se restringir a declarar a lei no caso concreto, nada mais do que isso. O juiz deveria
ser a boca da lei (bouche de la loi) e de modo nenhum poderia criar o direito, que

13 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 31.
14 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 25.
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cabia somente ao poder Legislativo. O judiciario ndo poderia nem mesmo executar
suas decisdes.”

Por sua vez, o Codigo Civil Francés, também conhecido como Codigo Napolednico
(Code Napoleon) de 1804 e o marco da codificagdo do Direito para a tradicdo de Civil Law. A
codificacdo das leis, por sua vez, esta estreitamente ligada ao racionalismo, na medida em que

se buscava dar trato cientifico, sistematico e exato ao direito.®

A codificacéo das leis marca o Civil Law como sistema juridico, onde as normas estéo
dispostas em leis, estdo codificadas e reunidas em um Unico documento — perceba-se aqui como
o papel do legislativo ganha mais representatividade e poder na estrutura social -, enquanto aos
juizes, apenas incumbiria a tarefa de proferir as decisdes. Ao longo dos anos, o poder de juizes
se expandiu, e 0s magistrados passaram a fazer também a interpretacGes das normas juridicas

para aplica-las ou afasta-las do caso concreto.

Outro fato histérico e social importante que nos ajuda a entender mais como o sistema de
Civil Law é como entendemos hoje é a Segunda Guerra Mundial. Com o fim da guerra e 0s
tratados de paz, ocorreu o surgimento das ditas “cldusulas de carater geral”, assim como o0s
principios juridicos ganharam forca normativa. Devido ao fato dessas clausulas e principios
possuirem natureza genérica, 0 espaco para interpretacdo das normas pelos juizes tornou-se

ainda mais amplo, tendo sua aplicacéo variada de caso a caso.

Com os codigos, as universidades que antes haviam reestruturado o Direito Romano,
passam a posicdo de coadjuvantes na formagdo do Direito, perdendo espago para 0S
parlamentos, onde os cédigos passaram a ser produzidos, o que se mantém até os dias atuais.

Tendo sido o Brasil colonia de exploracdo de Portugal, ndo é dificil perceber que a

tradicdo de Civil Law chegou ao pais através de seus exploradores.

Hoje, o Civil Law é conhecido como o sistema em que a norma juridica ndo vem das
decisdes judiciais — como ocorre nos paises que adotaram o sistema de Common Law —, mas

sim da lei promulgada pelo parlamento, sendo papel do juiz tdo somente interpretar a lei para

' CRAMER, Ronaldo. op. cit., 26.
6 MACEDO, Lucas Buril de. op cit., p. 32.
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aplica-la ao caso concreto. Esse sistema foi adotado principalmente pelos paises da Europa
continental, Asia, Africa e toda América Latina, e isso incluiu o Brasil — que como ja dito
anteriormente, mas nao custa nada frisar, foi colonia de exploracdo de Portugal durante 322

anos, durante o periodo de “descobrimento”, em 1500, até 1822, com a independéncia do Brasil.

1.3. Sistema Juridico Brasileiro

Conforme discutido ao longo do presente capitulo, cada tradi¢do juridica surgiu em
contextos politicos e sociais diferentes, e consequentemente se desenvolveram com
caracteristicas singulares, muito distintas que, em um primeiro momento, podem parecer
bastante incompativeis entre si, contudo, essa incompatibilidade ndo é tdo radical quanto

parece.

O Civil Law se desenvolveu em uma sociedade revolucionaria, principalmente por conta
dos movimentos iluministas, bercos das primeiras eras dos Direitos Humanos, que
reconhecemos como “Liberdade, Igualdade e Fraternidade” (Liberté, Egalité, Fraternité), que
se espalhou pela Europa continental. Ainda, era fundamental a contencdo do abuso de poder
por parte da classe dominante (e do flerte dos juizes com os aristocratas), buscava-se um modelo
juridico onde a lei seria aplicavel de forma horizontal aos cidaddos, de forma a tentar prever o
méaximo de relacGes juridicas possiveis com o intuito de alcancar a igualdade entre as pessoas.
Previa, assim, um sistema tradicionalmente racionalista, ligado ao pensamento teérico, ao

apriorismo, que se utiliza do método dedutivo para solugdo dos litigios.

O modelo juridico desenvolvido na Inglaterra (Common Law), por sua vez, buscava a
equidade ao analisar o caso concreto e aplicar a mesma solucéo dada a casos anteriores sobre a
mesma matéria. Destaca-se, entdo, que diferente do Civil Law, no Common Law, o direito
processual é mais importante, sobremaneira, ao direito material. Desse modo, ndo € dificil
perceber que o Common Law é marcado pelo método indutivo, de cunho empirista,
antidogmatico (razdo pela qual ndo se via a necessidade de codificacao das leis), extremamente
marcado pelos costumes, pela pratica e, sobretudo, pelo respeito aos precedentes. Sobre os

precedentes, inclusive, é importante dizer que também é um trago forte dessa tradicao juridica
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a previsao do stare decisis, que preveé a eficacia vinculante da ratio decidendi dos precedentes

judiciais aos casos futuros e analogos.

Contudo, o que se observa é que, apesar dos contrastes entre essas tradi¢@es juridicas em
relacdo a metodologia, fonte de direito e a estruturacdo procedimental, vem ocorrendo uma
crescente mitigacdo entre as distingdes entre esses dois sistemas, com uma mutua influencia
entre eles; enquanto paises do Common Law tém sido incentivados a produzir mais legislacdes
codificadas, os paises que adotaram o sistema de Civil Law sdo cada vez mais estimulados a

fortificar seus precedentes judiciais.

Antes que possa ser gerada qualquer confusdo acerca dessas convergéncias, é importante

lembrar do alerta feito por Cramer sobre a situagéo:

“Ndo estou me referindo as chamadas jurisdi¢des mistas (mixed jurisdictions). Nesse
caso, por motivos culturais, politicos ou geograficos, jurisdicdes de determinados
paises sdo concebidas originariamente com elementos e caracteristicas de ambas as
tradic@es juridicas, Common Law e Civil Law.”*’

Adotando os conceitos trazidos por Cramer, tem-se que convergéncia € a incorporacao
de institutos de outra tradicdo, para resolver, de maneira mais eficiente, os problemas praticos
do sistema juridico local, sem descaracterizacio da tradigéo originaria”,*® ou seja, estamos aqui
a falar de verdadeiras hipdteses de transplantes juridicos, o que quer dizer, basicamente,
transportar determinado mecanismo de uma cultura juridica diferente e transplantar em outra
sem, contudo, transforméa-la essencialmente. A hibridizacdo, por sua vez, constituiria uma
mistura, por opc¢do ideoldgica, de elementos estruturais das duas tradi¢bes, o que resultaria

numa tradicdo mista, sem a preponderancia de caracteristicas de uma ou de outra.®

O sistema de precedentes do Cdodigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, é verdadeira
hipo6tese de convergéncia, vez que foi transportado para o ordenamento patrio (codificado e de
tradicdo juridica de Civil Law), o préprio stare decisis, que prevé a vinculagdo desses
precedentes aos casos futuros e semelhantes, que como j& visto, possui origem na tradicéo

juridica do Common Law.

" CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 29.
18 1dem.
19 1dem.
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H. Patrick Gleen (Legal traditions of the world) afirma que o direito estadunidense ndo
é, apropriadamente, um sistema de Common Law, mas resultado de uma combinacédo entre o
sistema federal norte-americano e a ampla recepc¢éo da legislacéo nos Estados Unidos, inclusive
de cddigos como o de processo civil e o de direito criminal, que passam a ser interpretados

propriamente como se faz em paises de Civil Law.?°

No tocante a formacdo dos juristas, nas diferentes tradicdes, Macédo aponta que “a

diferenca é realmente muito sutil”, conclusdo esta que, data vénia, no concordamos.?

Fato é que, por tudo que ja fora exposto, ndo é mais aceitavel que as tradi¢bes de Civil
Law e Common Law sejam — simploriamente — distinguidas através da forma de producéo do
direito, pois isto seria minguar o pensamento critico e juridico desenvolvido ao longo dos
séculos, resumindo tradi¢Ges juridicas em codificagdes para determinar o Civil Law e a

aplicacdo de costumes e precedentes em Common Law.

Entretanto, é inegdvel que atualmente a convergéncia entre esses dois sistemas foi
intensificada, e diversos motivos foram apontados por Cramer explicar esse fenébmeno. A
primeira causa apontada por Cramer foi a globalizacdo. Para que fosse possivel uma circulagdo
mais facil e eficaz das mercadorias entre os diferentes paises ao redor do globo, é imperativa a

necessidade de que os sistemas juridicos entre os paises seja 0 mais similares o possivel.??

Por sua vez, a evolucdo dos precedentes no Brasil se deu de forma bastante particular. Na
época em que ainda era coldnia de exploracdo de Portugal, os precedentes aplicados eram 0s
chamados “assentos”, que eram dotados de eficacia vinculante produzidos pela Casa de
Suplicacdo, criada no Brasil em 1808, apds a transferéncia da corte portugués para o pais. Por
forca do Decreto 2.684, de 23 de outubro de 1875, os antigos assentos foram ratificados e a
Casa de Suplicacdo fora substituida pelo Supremo Tribunal de Justica, criado ja ap6s a
independéncia do Brasil, sendo competéncia deste expedir novos assentos, também com
eficacia vinculante. Com o advento da Republica, os assentos com eficacia vinculantes foram

extintos, a mais alta corte, entdo, passou-se a se chamar Supremo Tribunal Federal, como até

20 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 61
2L 1dem.
22 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 29.

14



hoje o é, bem como criou-se o recurso extraordinario, com a finalidade de realizar o controle

das leis federais (hoje competéncia do recurso especial, perante o STJ) e da Constituigéo. 2

O Decreto 16.273, de 20 de dezembro de 1923, criou o prejulgado, que nada mais era que
um mecanismo de uniformizacdo da jurisprudéncia, exatamente criado para dirimir a
divergéncia de entendimentos entre orgdos fracionarios da Corte de Apelagdo do Distrito
Federal. Ha doutrina, inclusive, que aponta os prejulgados — previstos no Cédigo de Processo
Civil de 1939 — como o ascendente da uniformizacdo de jurisprudéncia, da assungdo de
competéncia e do incidente de julgamento de recursos especiais ou extraordinarios repetitivos
do Cddigo de Processo Civil de 1973.24

Por sua vez, o Cadigo de Processo Civil abandonou a previsao do prejulgado, contudo,
manteve mecanismos parecidos, como a uniformizagdo de jurisprudéncia e o incidente de
assuncgdo de competéncia. Anos mais tarde, com o advento da Constituicdo Cidada de 1988,
houve a previsdo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (acdo de controle concentrado de
constitucionalidade), que determinava que alguns legitimados (art. 103, CRFB), pudessem

impugnar determinado ato normativo que violasse a CRFB diretamente no STF.%

A EC 3/1993, incluiu a ADC, ratificou a previsdo da ADPF e previu que as decisdes
tomadas nessas acOes fossem dotadas de eficacia vinculante. Posteriormente, a Lei 9.868/99
regulamentou as a¢6es de controle concentrado de constitucionalidade, principalmente a ADPF.
Por sua vez, a EC 45/2004 (reforma do judiciario), determinou que o efeito vinculante decorre
das decisdes de mérito nas acBes de controle concentrado; a capacidade das decisfes nessas
acdes vincularem ndo so6 os 6rgdos jurisdicionais, como também a Administracdo Publica direta

e indireta; a previsdo das simulas vinculantes do STF.25

Reformas a fio, 0 CPC/1973 passou a prever, por exemplo, as hipéteses de julgamento
liminar de improcedéncia de pedido que contrarie precedente do proprio juizo e a previsdo do
relator em negar seguimento ao recurso nos casos em que a pretensao recursal for contraria ao

precedente, dentre tantas outras. E ap0s quase cinco anos de tramitacdo do projeto de novo

23 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 42-43
24 |dem Ibidem, p. 43-44.
%5 |dem Ibidem, p. 46.
% |dem Ibidem, p. 46-47.
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cddigo de processo civil no Senado Federal, este fora aprovado pelo Congresso, entrando em
vigor no dia 18 de marco de 2016, trazendo consigo todo um sistema — muito particular — de

precedentes.

Com o advento da novel legislagcdo processual, os precedentes passam a ser previstos
expressamente, ou melhor, quais mecanismos sdo capazes de criar precedentes vinculantes.
Nesse mesmo sentido, ao tratar da tematica dos precedentes no direito brasileiro, leciona
Marinoni que:

“Os precedentes no direito brasileiro tém particularidades. Embora as decisfes
proferidas em recurso especial e recurso extraordinario sejam tomadas em casos
concretos, esses recursos sao restritos & valoragéo de "questdes de direito". Tanto as
decisbes proferidas em recurso especial como aquelas tomadas em recurso

extraordinario interpretam questdes relativas a lei federal e a Constituigdo Federal,
respectivamente.

N&o ha davida que tais precedentes, embora definidores de teses juridicas, sdo
instituidos em casos dotados de particularidades faticas, que, por isso, muitas vezes
terdo de ser consideradas ao se analisar a aplicacdo do precedente a casos
subsequentes. 1sso significa que, embora a funcdo das Cortes Supremas seja
interpretativa, o sentido atribuido a lei ou & Constitui¢do s6 pode ser compreendido a

partir da moldura fatica do caso em que se insere a questdo de direito resolvida.”?’
Dessa forma, atualmente, principalmente em relacdo aos juristas que se aliam a tese da
“analise econdmica do direito”, no sistema precedentalista almeja-se, sobretudo, resolver a
atual sobrecarga Poder Judiciario, sugerindo a promocao e aprimoramento de técnicas que
levam as partes a uma postura mais racional em relacdo ao ajuizamento de agdes e interposicao
de recursos, ideia esta, ndo € dificil perceber, intimamente ligada aos principios da economia

processual e da cooperacéo.

Com o advento do CPC, houve expressa previsdo legislativa quanto aos mecanismos e
decisbes capazes de formar precedentes. Contudo, novas divergéncias doutrinarias surgiram

sobre o tema.

Sobre esses artigos do CPC e outros que também preveem a eficicia vinculante de
determinadas decisdes no ordenamento juridico brasileiro é que passaremos a estudar daqui em

diante.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. Ed — rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. Cap. IV, p. 186.
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Sendo assim, necessario apontar os arts. 92628, 9272° e 928% do Novo Cédigo de Processo
Civil. Dessa forma, sua analise pormenorizada ficara detida aos proximos capitulos do presente

trabalho, utilizando desse recurso didatico para que ndo fiqguem as informacdes fragmentadas.

28 Dispde o art. 926 do CPC:

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

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

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

29 Dispde o art. 927 do CPC:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdérddos 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 sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

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

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

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

8§ 3° Na hipo6tese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da alteracéo no interesse
social e no da seguranca juridica.

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

§ 5° Os tribunais daréo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-
os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

%0 Dispde o art. 928 do CPC:

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

I - incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual.
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2. SISTEMA DE PRECEDENTES NO NOVO CPC COMO FORMA DE
UNIFICACAO DAS DECISOES

O sistema de precedentes, no direito brasileiro, foi, sem duvidas, encampado pelo Novo
Caddigo de Processo Civil de 2015 (CPC), ao trazer expressa previsao legal de tal sistematica.
Por sua vez, essa previsdo, como toda mudanca, ndo foi bem recebida por parte da comunidade
juridica — principalmente a mais antiga, ja acostumada com outra sistematica processual —.
Contudo, importante dizer que ja havia outros instrumentos com eficicia vinculante antes
mesmo dessa previsdo legal, como, por exemplo, as Simulas Vinculantes do Supremo Tribunal
Federal (STF), o que houve, entdo, além da previsdo expressa no texto legal, foi a ampliagéo de

mecanismos capazes de gerar precedentes vinculantes aos casos futuros.

Importante dizer que o sistema de precedentes judiciais esta previsto no direito processual
civil, contudo, como se sabe, por sua aplicacdo subsidiaria e complementar aos demais ramos
do direito, 0 mesmo sistema de precedentes estende-se ao processo penal, trabalhista, tributéario

e tantos outros.

De acordo com Alexandre Camara, “precedente ¢ um pronunciamento judicial, proferido
em um processo anterior, que € empregado como base da formacdo de outra decisao judicial,

prolatada em processo posterior”.%!

A preocupacdo com as decisdes conflitantes dos tribunais — 0s superiores, em especial —
fez com que o estudo sobre a tematica dos precedentes extrapolasse a academia e tornasse um
problema para os préprios operadores do direito. Teresa Arruda Alvim Wambier justifica que
tal preocupacdo se deu por trés razdes: a) o fendmeno passou a ser excessivamente frequente,
somado a muitas bruscas mudangas de “opinido” dos tribunais; b) muitas dessas decisoes
conflitantes sdo proferidas para resolver controvérsias que envolvem questdes de massa. Nesse
caso, a ofensa a isonomia € mais gritante e, portanto, intoleravel; c) passou a ser
escancaradamente visivel o fato de que os principios da legalidade, da isonomia, ficam
inteiramente comprometidos e a necessidade de que haja seguranca juridica e certa dose

saudavel de previsibilidade tornam-se irrealizaveis no plano empirico, nesse contexto.®2

31 CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 431.

32 ALVIM, Teresa Arruda. Precedentes. In: ALVIM, Teresa Arruda. (Coord.) et al. CPC em foco temas essenciais

e sua receptividade: dois anos ele vigéncia do novo CPC. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 619-620.
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Marinoni, por sua vez, a fim de elaborar uma justificativa para a existéncia de um sistema
de precedentes, apresentou questdes sobre valor e comportamento; unidade e desenvolvimento;
clareza e generalidade; promocéo da igualdade; fortalecimento institucional; limitagédo do poder
estatal; previsibilidade; racionalidade econémica e respeito ao direito e responsabilidade
pessoal. Para o autor, tudo que possa comprometer a uniformidade do trato dos casos é bem-
vindo por aqueles que tém interesse na prevaléncia das relacfes pessoais, apontando a critica
de que a maxima “casos similares devem ser tratados da mesma forma” ¢ insuportavel aqueles
que se acham no direito de ter as suas reinvindicacdes tratadas de forma particular®®. Aponta,
ainda, que a cultura do “homem cordial” — 0 sujeito do jeitinho, especialista em manipular e
destituido de qualquer ética comportamental — ndo é apenas desinteressada, mas, sobretudo,

receosa a um sistema precedentalista.

A igualdade e outras consequéncias que se esperam de um sistema precedentalista, por
sua vez, deriva da instituicdo de precedentes dotados de autoridade; a unidade do direito resulta

de um sistema de precedentes obrigatorios.

Umas das criticas feitas — majoritariamente pelos juristas de longa data — € que o sistema
de precedentes engessa o direito, 0 sistema processual, as causas. Em sentido diverso, grande
parte dos processualistas — diga-se de passagem, grande parte da doutrina escrita por aqueles
gue exercem a magistratura — defendem o sistema de precedentes. Marinoni, por sua vez,
entende que “o sistema de precedentes ndo é sinal de engessamento do direito, mas de

(13

estabilidade”, entendendo também que o “o sistema de precedentes oportuniza o

desenvolvimento do direito de um modo bastante positivo e sofisticado”.3*

No mesmo sentido, Teresa Wambier considera como negativa a afirmacdo de que a
jurisprudéncia estavel (art. 926, CPC) ira engessar o direito brasileiro®. E apenas para que ndo
se confunda, mas também ndo se adiante tema que seré abordado posteriormente no presente
trabalho, é importante dizer que “precedente” e “jurisprudéncia” so institutos absolutamente

distintos.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 103.
3 |1dem Ibidem, p. 105.
35 ALVIM, Teresa Arruda. Precedentes. In: ALVIM, Teresa Arruda. (Coord.) et al. CPC em foco temas
essenciais... op cit., p. 627.
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Sendo certo de a unidade do direito promove a clareza, a segurancga e a previsibilidade do
direito, a falta destes atributos é eliminada pelos precedentes. E em critica &cida de Marinoni,
“isso desfavorece o emprego do jeitinho, a participagdo do advogado travestido de lobista e a
parcialidade do juiz”.%® A eficacia obrigatoria dos precedentes, por sua vez, nas entender do
autor acima citado, é uma decorréncia da propria igualdade e trata-se de algo imprescindivel
num pais que realmente acredita — e se cansou de demagogicamente proclamar — que todos

devem ser igualmente tratados perante o direito.*’

Acertadamente, se 0s precedentes garantem a aplicagdo uniforme do direito e isso valoriza
a instituicdo, o que, certamente, também a fortalece. A atual multiplicidade de entendimentos
judiciais sobre a mesma matéria cria verdadeiro colapso, aumentando a inseguranca juridica, e
0 sistema de precedentes vem, exatamente, para tentar resolver esse impasse, que prejudica a

previsibilidade das decisdes judiciais.

Segundo Marinoni, “a previsibilidade efetivamente importa quando se percebe que de um
mesmo texto legal podem ser extraidas varias interpretacdes ou normas juridicas”,% e que esta

permite a confianga nos direitos. Contudo, uma outra citacéo carece de singular atencéo:

“A previsibilidade, além de evitar surpresas, permite ter confianga nos direitos. Sabe-
se, dessa forma, que a op¢do por uma conduta ndo sé ndo acarretara algo imprevisto,
como também se tem a garantia de que diante de determinada situacao, decorrera um
direito que ndo podera ser contestado e, assim, podera ser plenamente exercido.”®

A pergunta é: E a atividade advocaticia? Ela estaria engessada e resumida em apenas
observar os precedentes? Ora, se ndo pode ser contestado, o que resta ao advogado? E ao poder
judiciario? Aplicar instintivamente o precedente? Essa conclusao, especificamente, configura-

se um tanto quanto radical.

No que tange a racionalidade econémica, também havera discordancias, vez que
Marinoni defende que “a previsibilidade sempre foi indispensavel a vida dotada de
racionalidade e também para o desenvolvimento do capitalismo”,*® e que a afronta a

previsibilidade das decisdes judiciais conspira contra a economia. Ora, se 0 Processo Civil, com

36 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes... op. cit., p. 107.
37 1dem Ibidem, p. 108.
3 1dem Ibidem, p. 110.
39 |1dem Ibidem, p. 111.
40 |dem Ibidem, p. 112.
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0 advento do fendmeno da constitucionalizagdo do processo avoca para si valores
constitucionais, a economia deve ser resguardada, € claro, mas a defesa de um sistema
capitalista, reconhecidamente explorador e que serve para a manutencdo das desigualdades
sociais criaria um contrassenso, um verdadeiro disparate, e nem de longe esse deve ser o foco
de um sistema de precedentes que, na verdade, deveria se prestar a apaziguar os reiterados

conflitos sociais, ditos “conflitos de massa”.

De outro modo, ha se de concordar com a afirmacao de que “ninguém pode orientar a sua
vida com base num direito que n&o ser identificado ou é aplicado de modo contraditorio pelos
tribunais™!. A seguranca — e ndo so a juridica — é um dos sentimentos que o ser humano mais

preza na vida e, absolutamente, deve ser tutelada.

Ha de se ressaltar que o estudo do direito processual desenvolveu-se, tradicionalmente, a
partir da andlise de litigios individuais,** dessa forma, ha tantos pros quanto contras da nova
sistematica dos precedentes introduzida pelo CPC, e como se vera a seguir, a técnica dos
precedentes € estruturalmente diferente das acdes coletivas que possui o direito brasileiro hoje,
pois enquanto o microssistema de resolucéo de casos repetitivos se preocupa com a formacao
de precedentes vinculantes, as ac0es coletivas buscam a coisa julgada coletiva, que por sua vez,
envolve outra problematica, qual seja, as liquidacdes e execuc¢des individuais da sentenca
coletiva.*® Para que fique melhor evidenciada a diferenca, melhor valer-se da didatica do grande

mestre, Fredie Didier Jr., demonstrada no quadro** abaixo:

Julgamento de

Asto;coletha casos repetitivos

Art. 976, CPC: parte em processo

Art. 5° da Lei n. 7.347/1985:
entes pliblicos, associacdes

em que se discuta a questdo

previstas no art. 1°, par. dn.,

egitimi s AR T repetitiva, 6rga r
Leg Mlade civis, Ministério Pablico, De- ape _t_a nor_gao Julgadoh,
ey, Ministério Piblico e Defensoria
fensoria Piblica etc. S
Pablica
Questdes de direito coletivo R g
g Qualquer questao de direito
. material, ressalvadas aquelas H ¥
Objeto coletivo material ou processual,

sem restri¢oes

Lei n. 7.347/1985

Julgamento de processos pen-
dentes e formacao de prece-
dente obrigatério

Resultado Coisa julgada coletiva

41 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes... op. cit., p. 115.
42 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo civil nos
tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia
originéria de tribunal. Vol. 3. 16. ed. reform. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 706.
4 CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 483.
4 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 710.
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Evidentemente, importante ressaltar a importancia da fundamentacdo na sistematica dos
precedentes, vez que, para aplicar ou afastar um precedente, a decisdo deve ser,
necessariamente, bem fundamentada, sob pena de nulidade da decisdo (Art. 489, § 1°, VI, do
CPC).

De forma muito inspiradora (diria até que poética), Nunes e Horta apontam que “nesse
contexto [sistema de precedentes], o CPC/2015 busca se alinhar ao modelo democratico e
constitucional de processo, reforcando, em seu capitulo introdutorio, seu aspecto
principiolégico™, e acrescentaria mais, pois o capitulo introdutério do CPC €, na verdade, a
concretizagdo do que muitos doutrinadores chamam de “neoprocessualismo” ou
“constitucionaliza¢do do processo”, que Sdo, em esséncia, sindbnimos que visam explicar o

mesmo fendmeno.

Sendo assim, introduzida a tematica dos precedentes, passemos a analisar essa sistematica

de forma mais aprofundada.

2.1. BIPARTICAO TEORICA DOS PRECEDENTES

2.1.1.Ratio Decidendi

A ratio decidendi ou razdo da decisdo, adianta-se, € a parte da decisdo que vincula os
casos futuros semelhantes, todo o resto é o que chamamos de obiter dictum, que sdo apenas
razdes que podem influenciar o aplicador do direito no caso concreto, sdo razdes persuasivas,
mas que, repita-se, ndo vinculam os casos posteriores. E da ratio decidendi do julgado que surge
0 precedente, o entendimento que devera ser aplicado aos casos futuros que tratem da mesma

matéria.

Nesse sentido, é importante dizer que nem toda decisdo judicial é um precedente. E, a

propdsito, a inteligéncia do Enunciado 315 do FPPC.

4 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicacédo de precedentes e distinguishing no CPC/2015: uma breve
introducdo. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.) et al. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Vol. 3.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 332.
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Conforme leciona Camara, ha dois tipos de precedentes no Direito Brasileiro: os
vinculantes, como a propria denominacao indica, sdo de aplicacdo obrigatdria, e 0s precedentes

ndo-vinculantes, que é apenas persuasivo ou argumentativo.*®

Por sua vez, Camara, também chama aten¢do para o cuidado que os magistrados devem
ter na fundamentagdo de suas decisdes, salientando que é fundamental que em todos os votos
haja expressa manifestacdo sobre todos os argumentos suscitados, de modo que se possa
identificar quais foram os argumentos efetivamente acolhidos pela maioria dos integrantes do
6rgdo julgador®’. Portanto, um cuidado que se deve ter ao analisar, de acordo com o0s
argumentos acolhidos pela maioria dos julgadores, quais foram as razOes determinantes

(rationes decidendi) para a fixacdo da tese juridica que vinculara os casos futuros.

A natureza juridica da ratio decidendi (direito inglés) ou holdings (direito norte-
americano) é controversa. Inclusive, os métodos de identificacdo dessas razfes determinantes
sdo das mais variadas, de acordo com o estudo de Karl Llewellyn, que apontou um alarmante

nimero de sessenta e quatro formas de encontrar a ratio decidendi de um julgado®.

Macédo faz observagdo bastante interessante ao criticar a utilizacdo da maxima “eficacia
transcendente dos motivos determinantes” por reiteradas vezes pelo STF. Em sua exposi¢éo, o
autor aponta que a Corte induz o leitor a interpretacdo errénea sobre a questdo, pois passa a
ideia de que é o proprio texto da fundamentagdo que vincula, o que é falso, vez que a vinculagéo
é a norma do precedente, construida a partir da fundamentacdo, mas que com ela ndo se

confunde.*®

Por sua vez, 0 autor apresenta também interessantes métodos desenvolvidos por outros
estudiosos para que se possa alcancar a ratio decidendi, e dentre estes, o de Arthur Goodhart
chama bastante atencdo ao prever que, para que se possa descobrir a ratio decidendi de um
julgado (chamada por ele de “principio de caso”), é imprescindivel determinar quais foram os

fatos sustentados como materiais e quais os fatos foram reconhecidos pelo tribunal como

% CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 439.
47 |dem ibidem, p. 562.
48 MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a definicdo de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.) et al. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Vol. 3.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 223.
49 MACEDO, Lucas Buril de. “Contributo para a definigdo de ratio decidendi...” op. cit., p. 218.
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relevantes para a decisao, pois a definicdo da ratio de um determinado precedente judicial €
guiada pela identificagdo dos fatos substanciais para a prolacio da decisdo.*

O autor, ainda, aborda a perspectiva cética de Michael Moore do “treat like cases
alike ”,ou seja, de tratar casos analogos de forma analoga — que vai de encontro a concepg¢éo de
Camara®! — que considera improvavel a possibilidade de que o tratamento igual seja realmente
fornecido pelos precedentes, pois para a sua aplicacdo, torna-se indispensavel a categorizacéo
de quais sdo os seus fatos substanciais, 0 que, por sua vez, s6 € realizado nas decisdes
posteriores, reconhecendo, todavia, que o problema de se determinar os fatos substanciais do

precedentes é, em suma, determinar sua norma.>2

Macédo, de forma bastante razoavel, conclui que extrair a norma de um precedente
judicial dependera sempre do conjunto normativo como um todo, das razdes que Ihe subjazem
e das circunstancias apresentados pelo novo caso, ndo sendo possivel, portanto, estabelecer um

tnico método de definicdo da ratio decidendi como superior ou correto.>

Para todos os efeitos, é possivel utilizar-se da concepcdo de Arthur Goodhart e Alexandre
Cémara, vez que complementares e suficientes para se investigar a ratio decidendi das decisoes
judiciais, pois considerar que estas sdo praticamente impossiveis de se retirar do substrato dos
provimentos judiciais é, na verdade, ferir de morte o sistema de precedentes. Inclusive, seria
abusivo manter um sistema precedentalista no qual o advogado de uma das partes, por exemplo,
ndo pudesse conseguir extrair as razdes determinantes da deciséo utilizada como precedentes
para, no caso concreto, aplica-la adequadamente ao caso; distingui-la do caso ou até mesmo
apontar que suas razdes foram, em virtude de decisdes posteriores em sentido contrério,
superadas. Contudo, se falara sobre a tematica da distincdo e superacdo dos precedentes em

capitulo oportuno para tal.

2.1.2.Obiter Dictum

5 MACEDO, Lucas Buril de. “Contributo para a definigdo de ratio decidendi...” op. cit., p. 220-221.
51 CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 442.
52 MACEDO, Lucas Buril de. “Contributo para a definigdo de ratio decidendi...” op. cit., p. 221.
53 |dem ibidem, p. 227.
24



Como ja dito anteriormente, o obiter dictum consiste nas razdes persuasivas ou
argumentativas dos precedentes judiciais, sdo argumentos “de passagem”, Sd0 as razdes que
ndo possuem o condado de vincular o processo subsequente, ndo servindo como precedente de

fato.

Da mesma forma que existem razGes que ndo vinculam, existem precedentes que nédo
vinculam, como é o caso dos enunciados de sumula (ndo vinculante) do STF em matéria
constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional (art. 927, IV, CPC) e as orientacdes do
plenario do 6rgdo especial dos tribunais (art. 927, VV, CPC), sdo meramente argumentativos ou

persuasivas.

Segundo Macédo, a distin¢do entre ratio decidendi e obiter dictum é essencial para o stare
decisis®. Ao apresentar suas concep¢des sobre MacCormick, destaca do proprio autor alguns
argumentos que podem ser considerados obiter dictum, quais sejam, os que tratem de principios
juridicos; os que valorem outros comandos; ou 0s que valorem as consequéncias da norma

favorecida e suas alternativas.>®

Cramer, por sua vez, parece ter uma opinido até um pouco mais radical e abrangente
quanto ao que €é o obiter dictum, contudo, apesar de ndo parecer (a0 menos ndo essencialmente)
errada sua concepgao, ilustra que até mesmo a opinido pessoal do relator®®, por exemplo, pode
ser concebida como tal, como um argumento que é dispensavel para determinar a norma do
precedente, tendo fim meramente elucidativo, formando, por vezes, conexdo légica entre os
argumentos e a tese juridica firmada.

Né&o obstante, Horta e Nunes apresentam argumento muito valido de Thomas Bustamante,
de que a multiplicidade de significados que parcela da doutrina atribui a ratio decidendi, parte
do equivocado pressuposto de que existe apenas uma Unica ratio decidendi em cada deciséo, e
que todo o resto seria dispensavel®’, sendo assim, vé-se certa preocupacio, também, com os

argumentos ndo-vinculantes das decisdes que geram precedentes.

% MACEDO, Lucas Buril de. “Contributo para a definigdo de ratio decidendi...” op. cit., p. 216

55 |dem Ibidem, p. 221

% CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 107.

5" NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. “Aplicacéo de precedentes e distinguishing...” op. cit, 315.
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Marinoni, por sua vez, e nos parece, de forma bastante abalizada, valora o que é ratio
decidendi como aquilo que é materialmente relevante para a deciséo, enquanto 0s argumentos
irrelevantes, classifica-os como obiter dicta. Salienta, também, que é possivel que a ratio
decidendi expresse a tese juridica que qualifica a decisao, sendo todas as demais consideracdes

juridicas, ndo imprescindiveis a tomada da deciséo, obiter dicta.*®

Como néo é dificil perceber, o conceito de obiter dictum, é, na verdade, residual da
prépria andlise da decisdo judicial. Analisada a decisdo e definida suas razdes fundantes, ou
seja, a ratio decidendi, todo o resto € obiter dictum, é persuasivo, meramente argumentativo, é
caminho Idgico que passa & margem daquela decisdo, €, metaforicamente falando, um capitulo
de uma série que, sem ele, haveria um furo no roteiro, o que poderia prejudicar a conclusdo do

telespectador.

2.2. Técnicas de confronto e superacao do precedente.

2.2.1.Competéncia para criaco e superacao de precedentes

Eis um ponto delicado da tematica, pois ndo se discute tdo somente as normas do Cédigo
de Processo Civil (CPC), mas da préopria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB). A Carta Magna prevé, dentre muitas outras coisas, as competéncias dos poderes

da Republica, por conseguinte, as competéncias atinentes ao Poder Judiciario.

Por sua vez, o Poder Judiciario brasileiro tem divisédo estrutural prépria, qual seja, a justica
comum (estadual e federal) e a especializada (trabalhista, militar e eleitoral). Os tribunais de
cUpula (STF, STJ, TST, STM e TSE), por sua vez, cumprem papel importante como
uniformizadores do entendimento sobre a Constituicdo Federal e sobre a legislacdo federal,
dentro da sua esfera de competéncia.

Aos tribunais estaduais, em regra, compete a fixacdo de precedentes acerca de
interpretagdo do direito municipal e estadual. No tocante as discussdes relativas a
constitucionalidade da norma prevista na Constituicdo Estadual — quando n&o for norma de

mera repeticio da CRFB — cabera, quando houver, ao Orgdo Especial a fixagao da tese juridica.

% MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 144-145.
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Sendo assim, fica perceptivel que o alcance do precedente varia de acordo com o 6rgédo
jurisdicional que fixard a sua tese. Sendo assim, os precedentes fixados pelos tribunais estaduais
(TJ e TIM) e regionais (TRF, TRT, TRE) — de acordo com a sua especialidade e amplitude

geografica — serdo capazes de vincular todos os érgdos subordinados.

Pouco se fala sobre os tribunais militares, e aqui vale apenas uma breve consideracao,
pois pode haver confuséo, e para que ndo ocorra, € importante saber que os Tribunais de Justica
Militar — quando existirem — sdo competentes para julgar as demandas atinentes a policia militar
e ao corpo de bombeiros daquele estado, servindo, é bem verdade, apenas para uma
concentragdo de processos sobre aquela matéria dentro do proprio Tribunal de Justica Estadual,
ndo diferindo, essencialmente, do mesmo. O Tribunal de Justica Estadual, essa figura
intermedidria entre a 12 instancia e os tribunais superiores ndo existe na justica especial militar,
pois 0s recursos contra as decisdes tomadas nas Auditorias Militares (12 instancia) seréo
remetidos diretamente ao STM (Ultima insténcia), além do fato de que a competéncia dessa
justica especializada é voltada aos militares federais, ou seja, aos que pertencem as forcas

armadas e aos civis.

Apenas que aproveitemos a breve explicacdo sobre a jurisdi¢do militar, € importante fazer
a provocagao sobre a evidente a inconstitucionalidade quanto a sua competéncia para julgar
civis que cometem crimes militares, evidentemente porque (1) a 12 instancia é formada por
cinco juizes, sendo apenas um juiz de direito e outros quatro juizes militares; e (2) o0 STM ¢é
formado por quinze ministros, sendo quatro do Exercito, trés da Marinha, trés da Aeronautica,
trés advogados de notorio saber juridico e com mais de dez anos de carreira e outros dois,
paritariamente divididos entre os juizes auditores e membros do Ministério Publico Militar.
Obviamente, a discussdo é muito mais profunda do que essa breve exposi¢do, contudo, ndo
podiamos nos omitir sobre o fato de que se trata de uma justica essencialmente corporativa,
sendo, data vénia, impensavel que ainda se mantenha tal competéncia para julgar crimes
militares cometidos por civis. Todavia, hdo iremos nos alongar muito mais no tema, até porque

ndo é esse 0 objetivo.

Os precedentes formados pelo STJ, por sua vez, vinculardo todo o territorio nacional,

sendo que as decisdes do STJ vinculam apenas a justica comum (TJs e TRFs), ficando a cargo
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dos precedentes criados pela justica superior especializada (TST, TSE e STM) vincular,
obviamente, os seus 6rgaos subordinados (TRT, TRE e Auditoria Militares).

Os precedentes formados no STF, sem nenhuma surpresa, vinculam todos os 0rgaos
jurisdicionais, sem excecdo, inclusive, vinculam a Administragdo Publica direta e indireta,

como ja fora dito no decorrer deste trabalho.

Dessa forma, € possivel concluir que a competéncia para criacdo do precedente dependera
de varios requisitos, que sdo cumulativos. Primeiramente, o requisito da (1) disponibilidade,
que esta intimamente ligado a ideia de hierarquia existente entre 0s 6rgaos jurisdicionais, ou
seja, sO podera ser instaurado mecanismo de criacdo de precedente se a matéria ja ndo estiver
sendo debatida pelos tribunais superiores; (2) da legitimidade, que assim podemos compreender
como a competéncia jurisdicional do 6rgdo em relacdo aquela matéria, bem como se a(s)
parte(s) que suscitaram o mecanismo sdo legitimas para tal; e seus efeitos serdo avaliados de
acordo com a (3) abrangéncia geografica do 6rgdo jurisdicional, que também podemos
entender como o limite da competéncia territorial de cada érgéo, se estadual, regional ou se

suas decisdes vinculam todo o territdrio nacional.

2.2.2.Superacdo explicita, implicita e a (in)admissibilidade da transformacdo dos

precedentes

Entendendo o Direito como uma técnica que, necessariamente, precisa e esta sob
constante evolucdo, logicamente seria necessaria a criagdo de mecanismos que tornassem o
sistema de precedentes flexivel, até para que ndo houvesse engessamento dos entendimentos e
a mecanizacgéo da aplicacéo dos precedentes. Majoritariamente, cumpre lembrar, a doutrina néo
enxerga o sistema de precedentes como engessamento do Direito.

Uma das técnicas € a superagdo do precedente (overruling), mas que serd propriamente

tratada em capitulo proprio para tal. Neste, iremos apresentar algumas problematicas acerca da

superacdo expressa, implicita e a transformacéo dos precedentes.
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A superacdo expressa, por sua vez, ndo tem grandes impactos negativos, vez que é
expressa, ou seja, da ciéncia a todos os 6rgdos jurisdicionais e jurisdicionados a ciéncia de que
determinado entendimento fora superado, ndo gerando, assim, qualquer duvida as partes se
continuaréd sendo aplicado futuramente. O problema, na verdade, esta nas outras formas de

superacédo do precedente.

Ravi Peixoto aponta que superacao implicita carrega consigo varias problematicas como
a falta de clareza na decisdo que buscar superar o precedente, dificultando a interpretacdo das
cortes inferiores em interpretar o novo entendimento do precedente, faltando clareza no
momento de decidir pela sua aplicabilidade ou ndo ao caso concreto. Ressalta, ainda, que esse
€ um método que deve ser rechacado, pois ndo se atenta ao dever de justificacdo expressa e

ampla para superacio de um precedente, bem como n3o se atenta ao dever de autorreferéncia.*

O autor ainda explica a diferenca entre superagdo implicita e transformacdo
(transformation) do precedente. Para ele, na transformacéo, o novo precedente é efetivamente
incompativel com o anterior®®, mesmo havendo esforcos na tentativa de compatibilizar os
resultados, o que ndo se da na superacdo implicita do precedente, pois nesta ha a criacdo de um
outro precedente, em outro sentido. Para Peixoto, a técnica de transformagdo é ainda mais
nociva do que a superacdo implicita, pois a entende como inadequada, apontando que a técnica

de “sinalizagdo” (signaling) como mais adequada nesses casos.

Sobre a criticavel técnica da transformac&o, leciona Marinoni:

“Mediante a transformation, a Corte nega o contetido do precedente, mas deixa de
expressar isso formalmente, através do overruling. Ou seja, no overruling a Corte
expressamente anuncia a revogacao do precedente, enquanto na transformation isso
ndo acontece.”5!

De fato, assiste razdo a Peixoto, pois a sinalizacdo consiste em técnica preparatéria de
superacdo do precedente; os tribunais, por sua vez, ao identificarem que o precedente ja se

encontra obsoleto ou teve processo de formacéo deficitario, e, por isso, merece ser superado,

% PEIXOTO, Ravi. “Aspectos materiais e processuais da superacdo de precedentes no direito brasileiro”. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord.) et al. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Vol. 3. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 541

60 |dem Ibidem, p. 542

61 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. op. cit., p. 245
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avisam que o precedente podera ser modificado futuramente, mas ndo tocam, imediata e

substancialmente, no precedente ja firmado.

Fazendo um dialogo entre as conclusbes de Peixoto e Marinoni, é nitido que ambos
concordam com Eisenberg, o que quer dizer que concordam que a artificialidade a que se propde
a técnica de transformagdo em “ndo perturbar o precedente” consiste, na verdade, na velha
“técnica” de varrer a sujeira para debaixo do tapete, criando uma falsa no¢ao de seguranca
juridica, razdo pela qual as técnicas de sinalizacdo e superacdo do precedente seriam,
logicamente, as melhores alternativas. Veja-se:

“Adverte Eisenberg que as desvantagens da transformation constituem o lado obscuro
das suas vantagens. A principal delas est4 na dificuldade de os tribunais inferiores
compreenderem o real significado da decisdo em que se fez a transformation. 1sso é

ocasionado exatamente pela sua artificialidade, expressa na tentativa de o julgador
"esconder" o que esta implicito em seu raciocinio.”¢?

Dessa forma, a aplicacdo do precedente tende a perder consisténcia e a ser menos
invocado pelos 6rgdos jurisdicionais, preparando os jurisdicionados para as possiveis futuras

modificacdes do entendimento firmado pelo precedente sinalizado.

2.2.3.0verruling

Como jéa visto neste trabalho, em 1966, cem anos ap0s o stare decisis ter sido adotado
pelos tribunais ingleses, a capacidade de superar precedentes foi outorgada por meio de um ato,

o0 Practice Statement (Judicial Precedent), emanado da House of Lords.

Conceitualmente, overruling é a revogacdo de um precedente por outro precedente
proferido pela mesma corte que criou o anterior ou por uma corte hierarquicamente superior5?.
Contudo, alerta Camara que, a superacdo dos precedentes deve ser, essencialmente,

excepcional, pois guarda consigo certa nogédo de seguranca juridica e confiabilidade.

Sobre em quais hipoteses deveriamos aplicar a técnica da superagdo, se manifesta

Marinoni no seguinte sentido:

62 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. op. cit., p. 246.
6 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 145.
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“Além disso, realiza-se o overruling quando, independentemente de decisdes
anteriores que revelem a fragilidade do precedente, percebe-se com nitidez o seu erro
e nada justifica a opgéo pela estabilidade.””®

H4, contudo, uma realidade nos tribunais ainda hoje: a estabilidade da jurisprudéncia é
verificada de acordo com 0s seus membros, se maioria dos membros pensavam X no ano de
2019, e essa maioria deixa aquele colegiado em 2020, sendo substituidos por outros, a
jurisprudéncia também muda, ndo para adequar-se ao melhor direito, mas para adequar-se aos
novos integrantes. Obviamente, ndo haveria problema algum em mudangas repentinas na
jurisprudéncia se elas sempre evoluissem, fossem melhoradas, mas ndo é o que ocorre, pelo

menos ndo no Brasil.

E, de ndo outra forma que ndo seja assustadora, perceber que o limite para uma
jurisprudéncia permanecer integra é, na verdade, a composicdo dos membros do Orgao

jurisdicional. Isso, na verdade, tornou-se cultura juridica.

Note-se que, da mesma forma com que a jurisprudéncia € instavel, acaba que a superagao
dos precedentes caminha no mesmo sentido, criando um colapso generalizado de inseguranga
juridica. Também por isso, talvez, tentando mascarar a aberrante mudanca repentina de
entendimentos e constatacdes de erros grosseiros pelos tribunais é que a modulacao dos efeitos
da superagdo se opera, deixando o cenario mais “equilibrado”, dando ao novo entendimento

apenas aplicacdo daquele momento em diante (efeito ex tunc).

Em regra, defende Cramer que os efeitos da superacdo do precedente, total ou parcial,
tem efeitos retroativos (ex nunc), contudo, também chama atencédo para o fato de que a aplicacédo
retroativa gera surpresa aos individuos®®, ou seja, mais uma hipotese em que a seguranca

juridica fica em cheque.

Digna de nota, a superacéo parcial (overriding), que por grande parte da doutrina € vista
como mais proxima do distinguishing, encontra divergéncia por parte de Cramer, que entende

que, sendo um tipo de superacdo, o overriding possui as mesmas regras da superacéo total

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. op. cit., p. 93.
8 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 153.
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(overruling), especialmente no tocante a possibilidade de modulagdo dos efeitos da alteracéo,

em respeitando a seguranca juridica®®, a protecdo da confianca e a isonomia.®’

Nesse sentido, Camara faz uma breve abordagem acerca da superacdo do julgamento e 0s
efeitos em relacdo aos casos para 0s quais aquele precedente fora considerado valido e,
certamente, também aplicado:

“Perceba-se, porém, que a superacdo do precedente ndo acarreta a rescisdo do
julgamento. Em outras palavras, aquela decisdo que servia como precedente
vinculante era, também, o julgamento de um caso concreto. Superado o precedente,
ndo sera mais aquela tese aplicada no julgamento de casos futuros, mas o caso
concreto que através daquela decisao se julgou continuara submetido aguela mesma
decisdo. E que ndo se confunde a eficacia vinculante (para outros processos) de um
pronunciamento judicial com sua eficacia decisional (para o caso concreto que tal
pronunciamento resolve).”8

Dessa forma, embora o precedente superado possa ter sido formado com diversas
deficiéncias, o0 mesmo é considerado valido para os casos em que fora proposto a resolver
anteriormente. Aos casos futuros, todavia, estes podem vir a ter melhor sorte, pois nada garante
(embora seja esse 0 esperado) que 0 novo precedente, que revoga o anterior, seja melhor
estruturado e sem deficiéncias, na medida do possivel, j4 que estamos a tratar aqui de uma

atividade humana, logo, eivada de muitas falhas.

Como se V€, a doutrina caminha no sentido de que o sistema de precedentes, de forma
alguma engessa a pratica do Direito. Nesse sentido, sobre o overruling, leciona Camara:

“A superagdo (muito conhecida pela designacdo inglesa overruling) evita o

engessamento do Direito e reconhece que 0s precedentes sao criados a partir de certas

circunstancias faticas e juridicas que precisam permanecer presentes para que possam
eles continuar a ser aplicados.”®°

Sendo assim, em virtude da tutela da seguranca juridica e da confiabilidade, as superagdes
devem ser, na medida do possivel, evitadas, principalmente por motivos de erros nos
julgamentos anteriores, o que é bem diferente da superacdo de um precedente porque 0 mesmo

tornou-se obsoleto, ultrapassado.

Contudo, ha de se dizer que ndo deve o Poder Judiciério temer a quebra de confianca ao

superar um precedente por motivos de erro nos julgados anteriores, pois isso seria atitude

% CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 153.

67 CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit, p. 443.
% |dem Ibidem, p. 445.

% |1dem Ibidem, p. 444.
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narcisista e deveras descompromissada com os jurisdicionados. Pelo contrario, deve ter a
humildade de promover a superacgdo do precedente defeituoso e, de forma pedagdgica, reforcar
a importancia da renovacdo do Direito e do cuidado que se deve ter no bojo do processo de

formacéo do precedente, principalmente, os precedentes vinculantes.

2.2.4.Distinguishing

No mesmo sentido do que ja defendido no inicio do capitulo anterior, ao entender que o
Direito é uma técnica que precisa e estd sob constante evolugdo, € importante ter em mente que
todo sistema fundando em precedentes precisa, para funcionar de forma adequada e compativel
com a exigéncia da constante evolucdo do ordenamento juridico, reconhecer a possibilidade de

distingdes e superacoes.®

Conceitualmente, “o distinguishing expressa a distin¢ao entre os casos para o efeito de se

subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento ao precedente”.”

Fixado o precedente, os casos futuros podem, por vezes, se sujeitarem ao precedente
anteriormente fixado, contudo, ndo raras as vezes, o precedente é aplicado de forma errada ao
caso concreto, que devido as suas peculiaridades, ndo comporta solucdo ideal para a

controvérsia.

Na atual sistematica, a técnica da distingdo (distinguishing) é a forma ideal de se afastar
a aplicacdo do precedente. Importante alerta é feito por Camara, que salienta que o Direito
Processual Civil, até agora, apenas se importou com a identidade de acdes para identificar a

existéncia de litispendéncia ou coisa julgada’.

Por identidade absoluta, entende Teresa Wambier, que sdo aquelas que apresentam
identidade de fatos e de questdes juridicas, enquanto identidade essencial sdo aquelas que tém

fatos completamente diferentes.” Cramer, de forma bastante didatica, demonstra as hipGteses

" CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 444.
" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. op. cit., p. 232.
2 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 142.
3 |dem Ibidem, p. 143.
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de aplicagéo e distingdo do precedente, considerando (F) como fatos, (FJ) como fundamentos
juridicos, (=) como similar, (=) como idéntico e (#) como possibilidade de se aplicar a técnica

da distingdo. Vejamos no quadro’ abaixo:

caso caso do caso casodo
concreto precedente concreto precedente
F = F F # F
FJ = F] FJ # F]
(encaixe do precedente) (distingdo do precedente)
caso caso do caso caso do
concreto precedente concreto precedente
F # F F - F
FJ = FJ] F] # FJ
(distingdo do precedente) (distingdo do precedente)

Como este trabalho também se desenvolve no intuito de elucidar os impactos que o
sistema de precedentes tem na prética da advocacia nos dias atuais, € importante elucidar que,
hoje, a técnica da distingdo é uma das ferramentas mais importantes da advocacia. Vastamente
utilizada para atravessar precedentes que estdo sendo erroneamente aplicados, porque sao
mecanicamente aplicados de forma verticalizada, sem a devida observancia de que o caso

concreto possui muitos detalhes que afastam a aplicacdo automatica daquele precedente.

Cumpre salientar, todavia, que a técnica da distingcdo pode ser exercida ndo so pelas partes
e seus procuradores, como também pelo 6rgdo jurisdicional, que ao analisar o precedente
invocado pelas partes e as minlcias do caso concreto, em decisdo necessariamente
fundamentada, pode afastar a sua aplicabilidade. Deve ser lembrado, entdo, que os juizes
possuem certa autonomia para julgar, entdo, de aplicar ou deixar de aplicar precedentes,
vinculantes ou ndo, devendo ser lembrado, sempre, que o conceito de liberdade nem de longe

pode ser confundido com arbitrariedade. Nesse sentido, alerta Marinoni:

“O sistema em que a eficécia das decisbes é absolutamente vinculante proibe o juiz
de decidir de forma contraria ao tribunal que Ihe € superior, assim como proibe o 6rgéo
jurisdicional de negar o que ja decidiu. E claro que o fato de a decisdo ser
absolutamente vinculante ndo impede o juiz de fazer o distinguished do caso que lhe
é submetido, ou seja, de evidenciar que a questdo posta para julgamento e diferente
ou que os fatos da causa que esta para ser julgada tornam a questdo de direito distinta
da ja decidida.

4 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 144.
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O que caracteriza a eficacia absolutamente vinculante é a circunstancia de a Corte
Suprema ndo poder revogar o precedente, ainda que tenha bons fundamentos para nao
o respeitar. Trata-se, aproximadamente, do sistema inglés da Camara dos Lordes da
primeira metade do século passado.””

Como se pode ver, Marinoni acaba de nos levar, também, a capitulos anteriores e
introdutorios deste trabalho, aproximando a cultura juridica brasileira de Civil Law a cultura

inglesa de Common Law.

Ha de ressaltar que a aplicacao do precedente leva em conta ndo somente as minucias do
caso concreto, mas as condutas em si, os resultados praticos. Logo, ndo basta para que se afaste
um precedente a alegacdo de que este se firmou acerca de uma discusséo sobre dano moral em
contrato de mutuo, por exemplo, e o caso concreto fala sobre outro tipo contratual. O que se
deve verificar, portanto, € a similaridade dos fatos concretos e juridicos, para que entdo possa
se avaliar se o0 caso é, de fato, de distincdo ou de incidéncia do precedente. H& doutrina,
inclusive, que qualifica o distinguishing como uma modalidade de ruptura (departures).’®

Da aplicacao da técnica de distincdo podem gerar dois resultados: cria-se uma excecao a
regra jurisprudencial estabelecida, reduzindo seu campo de incidéncia; ou se limita a aplicagéo
dessa regra em razdo da existéncia de especificidades que desautorizam o0 mesmo tratamento

jurisdicional do caso precedente em relagio ao caso concreto em discusséo.””

O que pode ser visto, sem muita dificuldade, € que a distin¢cdo do precedente ao caso
concreto, na pratica, é grande parte feito pela advocacia, vez que o Poder Judiciario, em si, fica
prejudicado com o aumento desenfreado de processos, 0 que, ndo precisa de grande esfor¢o

para reconhecer, prejudica bastante a atuacdo dos magistrados.

Para a distincdo, logicamente, ndo existe uma Unica forma correta para fazé-la, mas,
certamente, existe uma etapa em que se deve identificar as razdes fundantes do precedente, ou
seja, identificar a(s) sua(s) ratio(nes) decidendi. Depois, entdo, se deve identificar as
especificidades, as mindcias do caso concreto para que Se possa, objetivamente, afastar

qualquer vinculacéo a tese firmada no precedente, principalmente nos casos em que, por virtude

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. op. cit., p. 90.
6 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. “Aplicacio de precedentes e distinguishing...” op. cit., 332.
7 |dem Ibidem, p. 314.
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de uma decisdo de afetagdo, os casos analogos acabam tendo seu tramite e julgamento
prejudicados, para que aguardem a fixagdo da tese juridico, que sera aplicada automaticamente

a0s casos sobrestados.

Macédo, de forma muito pontual, nos traz interessante observacdo sobre o lastro de
aplicacdo da norma juridica quando se estd analisando as particularidades do caso concreto.
Sabendo que o distinguishing deve ser analisado caso a caso, “where the reasons stops, there
stops the rule”’®, ou seja, a norma possui incidéncia até onde as razdes determinarem o seu

alcance.

Sobre a 6tica do que defendem os processualistas, ou seja, de que o sistema de precedentes
ndo ira engessar 0 processo, é importante observar que o distinguishing é, em sua esséncia,

mecanismo essencial para esse ndo engessamento.

Por fim, e por 6bvio, distinguido o caso concreto do precedente, ou seja, observado que
ndo se esta diante de uma hipétese de incidéncia daquele precedente, 0 mesmo continuara o seu

regular processamento, e muito bem observa Marinoni:

“Com o distinguished, a solugdo respeitante & aplicacdo da ratio pode variar. Caso a
questdo que se formou em razdo da nova alegacdo possa ser vista de maneira
autdbnoma, sem prejudicar a andlise daquela ja enfrentada no precedente, existirdo
duas questBes, devendo o precedente ser aplicado para permitir ao juiz dar a questao,
idéntica ou semelhante & ja definida, a mesma solugdo. No entanto, se a nova alegacao
ndo formar questdo autdbnoma, mas estiver presa ao fundamento apreciado no caso
que deu origem ao precedente, ndo havera como aplica-lo. Na Ultima hipotese, a
"nova" alegagdo (portanto de um fato substancialmente distinto), ao exigir o
distinguished, ndo deixa espago para que qualquer questao seja solucionada mediante
a aplicagdo do precedente. Aqui, impde-se 0 exame da mesma questdo, mas a partir
de outra perspectiva. H4 um novo fato material ou fundamental, pouco importando se
este fato estava ou ndo integrado na causa de pedir do caso primitivo. 1sso
simplesmente porque o principio do deduzido e do dedutivel apenas serve para se
delimitar a coisa julgada material, que diz respeito a seguranca juridica entre as partes
de um mesmo litigio, nada tendo a ver com a ratio decidendi, que releva ao assegurar
a todo e qualquer jurisdicionado igualdade de tratamento perante o juiz.”’®

O que fica evidente é que, quando houver duas questdes, por exemplo, uma vinculada ao
precedente e outra se dispuser de forma autbnoma, a que se vincula se resolve de acordo com o

precedente ja firmado e a outra ira ter sua solu¢do com a continuidade do processo. No entanto,

8 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o direito processual civil. op. cit., p. 268.
 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. op. cit., p. 193.
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se a nova questdo suscitada ndo se dispuser de forma autbnoma, o precedente deve ser

inteiramente afastado, pois aplica-lo feriria o principio da adequacéo.

Nesse sentido, fica evidente que a causa que pode ser resolvida com a fixagdo da tese no
IRDR é, na verdade, aquela que for autbnoma, pois, se vinculada, bem como configuraria

verdadeira supressao de instancia e afrontaria ao principio da adequacao.

Ha, ainda, conforme apontado pela doutrina®, uma outra técnica que se aproxima da
técnica que ja estudamos neste capitulo, o distinguishing®, entendida como uma “superagio
parcial” do precedente, conhecida como overriding, que nada mais € que uma espécie de
controle sobre o precedente, determinando apenas sua parcial aplicacdo, e ndo a sua totalidade,

na tentativa de compatibilizacdo do precedente com um entendimento posteriormente formado.

“Q overriding apenas limita ou restringe a incidéncia do precedente, aproximando-se,
neste sentido, de uma revogagdo parcial. Mas no overriding ndo ha propriamente
revogacdo, nem mesmo parcial, do precedente, embora o resultado da deciséo com ele
tomada ndo seja compativel com a totalidade do precedente. Mediante este
expediente, a Corte deixa de adotar precedente em principio aplicavel, liberando-se
da sua incidéncia. Assim, a sua aproximagdo é maior em rela¢do ao distinguishing ”.

Assim, a estruturacdo das técnicas de distincdo é, no marco da convergéncia de tradigdes
juridicas de Civil Law e Common Law e da utilizacdo do direito jurisprudencial como fonte
normativa, o retrato da concretizacdo de um modelo constitucional de processo que possui a
finalidade de garantir a manutencdo de um ordenamento juridico coerente e uniforme, atributos
essenciais de qualquer nacdo que, minimamente, almeja a integridade do Estado e seu

protagonismo como garantidor de um sistema juridico Unico, isonémico, acessivel e justo.

2.3. Deveres institucionais dos tribunais na pacificacéo da jurisprudéncia.

Como se sabe, a seguranca juridica é mais do que um principio, € um desejo incessante
da humanidade, € uma necessidade basica, consubstanciada em um direito fundamental previsto
no Art. 5%, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. op. cit., p. 247.
81 Em sentido contrario: CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 152.
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Sendo assim, o Cadigo de Processo Civil (CPC) fez essencial previsdo quanto ao dever
dos tribunais em manter sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente (Art. 926, CPC). Nesse
sentido, diz a doutrina:

“Resulta, pois, do dever de integridade a exigéncia de que os juizes e tribunais, ao
decidir, levem em consideracdo tudo quanto ja se decidiu anteriormente sobre a
mesma matéria. Consequéncia disso é que, por forca do dever de integridade, ficam
o0s 6rgdos Jurisdicionais obrigados a utilizar as técnicas de distin¢do e superacdo dos
precedentes sempre que isto se faca necessario para adequar seu entendimento as

caracteristicas do caso concreto ou a interpretagdo contemporanea do ordenamento
juridico (FPPC, enunciado 457).”82

Note que, por escolha legislativa, os adjetivos ndo sdo considerados sinbnimos, mas

valores de distinta esséncia a serem preservados pelos tribunais.

Contudo, chama a atencdo que, por vezes, a coeréncia pode estar a instruir os juizes a
aplicar precedentes de forma injusta e incompativel com o caso concreto, sendo assim, aponta
a doutrina que o juiz deve abandonar a coeréncia, em virtude da integridade®®, e para que n&o
fique abstrato tal entendimento, basta ter em mente as hipoteses em que o juiz, de forma
fundamentada, afasta o precedente, pois 0 mesmo néo é capaz de resolver o caso concreto de

forma justa.

Obviamente, manter a jurisprudéncia estavel, integra e coerente €, na verdade, garantir
aos jurisdicionais um processo isondémico, com paridade de armas e tratamento, 0 que, por sua
vez, nada mais é do que respeitar o principio da dignidade da pessoa humana.

A todo tempo, na doutrina, quando se trata do assunto precedentes, 0 que mais chama
atencdo ¢ a defesa de uma “previsdo” da decisdo futura. Alguns, inclusive, defendem que o
desrespeito injustificado de decisdes tomadas no passado acaba por negar as pessoas um status
que em todas as sociedades estd entre os mais valorizados e respeitados: a expectativa de

comportamento®,

A discussao sobre precedentes, como ja dito no decorrer deste trabalho, também chama
atencdo para a possibilidade de “engessamento” do Direito, e nesse sentido, defende Teresa

Wambier que:

82 CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 438.

8 FREIRE, Alonso. “Jurisprudéncia integra”. In: CIANCI, Mirna (Coord.) et al. In: Novo Cédigo de Processo
Civil: Impactos na Legislagdo Extravagante e Interdisciplinar. VVol. 1. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 35

8 |dem Ibidem, p. 25.
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“A jurisprudéncia deve, sim, alterar-se porque é o termdémetro mais sensivel das
mudancgas que ocorrem na sociedade e o direito serve a ela. Mas mudangas na
sociedade ocorrem em décadas, séculos e ndo em dias ou meses ou mesmo anos.

Em que pese ser um argumento bastante abalizado, por vezes, uma sociedade pode mudar
— e muito — 0 seu comportamento e forma de entender o Direito em pouquissimo tempo, a
depender do cenario politico, social e econdmico em que se encontra, logo, discorda-se aqui de
gue uma sociedade ndo possa mudar sua concepcao tao rapido como em meses ou anos, ainda
que mais rara, e isso pode ser visto através da opinido popular sobre o julgamento no Supremo
Tribunal Federal (STF) acerca da prisdo ap0s a condenagdo em segunda instancia, que antes de
2016 possuia entendimento de acordo com a Constituicdo; em 2016, entendeu-se como melhor
uma interpretacdo contra legem do que dispde o Art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal,
autorizando a prisdo em segunda instancia; e em 2019, voltou a interpretar a norma de acordo

com o estabelecido na Constituicdo (e ndo deveria ter sido diferente).

Cémara, por sua vez, defende que “a coeréncia garante a isonomia e ¢ a chave para a
integridade®®, lembrando do Enunciado 455 do FPPC.

Didier, é importante lembrar, que em artigo sobre os deveres institucionais dos tribunais
na uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia, nos apresentou oito
premissas para que possamos entender melhor o que o novo Codigo de Processo Civil quis, de

fato, trazer ao impor tais deveres aos tribunais.®’

8 ALVIM, Teresa Arruda. Precedentes. In: ALVIM, Teresa Arruda. (Coord.) et al. CPC em foco temas
essenciais... op cit., p. 627.

8 CAMARA, Alexandre. op. cit., p. 438.

8 DIDIER JR., Fredie. “Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatérios e os deveres institucionais dos
tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia”. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.)
et al. Cole¢cdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Vol. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 387-390. S&o as
premissas:

Primeira premissa: a discussdo muda de patamar; ndo se trata mais apenas de uma querela filoséfica- que
continuara existindo, é claro, até mesmo pela relevancia da discussdo. O problema da interpretagdo do que se
entende por "coeréncia” e por "integridade™ passou a ser dogmatico;

Segunda premissa: para compreender o contedido dogmatico do art. 926 do CPC é a seguinte: o uso de dois termos
pelo legislador indica claramente a existéncia de dois deveres [coeréncia e integridade];

Terceira premissa: a necessaria distingdo dogmatica entre esses deveres ndo impede que uma determinada conduta
de vida pelo tribunal possa decorrer de ambos 0s textos normativos;

Quarta premissa: O dever de coeréncia e o dever de integridade servem ao atingimento de um fim: a jurisprudéncia
ha de ser consistente. E preciso extrair desse dispositivo do CPC o dever de o tribunal produzir uma jurisprudéncia
consistente;

Quinta premissa: a condicdo minima para que se possa considerar uma jurisprudéncia como integra e coerente é
estar ela lastreada em precedentes bem fundamentados (art. 489, § 1° e art. 927, § 1°, CPC);
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Lembremos, todavia, da licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso, quando expde que a
divergéncia jurisprudencial ndo é, em si, um mal, pois a divergéncia é consideravelmente
importante para a renovacio do pensamento juridico, contudo, se deve ter especial atencéo as
decisbes com desarrazoada discrepancia em relacdo as demais, pois como ja dito antes, esse
tipo de decisdo é um desservico ao sistema juridico brasileiro, pois além de afrontar principios

constitucionais, fomenta o colapso de inseguranca juridica.

Embora ndo seja o tema deste trabalho, no tocante a uniformizacao da jurisprudéncia, é
importante ressaltar a funcionalidade dos “embargos de divergéncia”, que visam, como 0
proprio nome diz, sanar a divergéncia sobre a interpretacdo de determinada norma ou tese
juridica, ou seja, uniformizar, no ambito dos recursos especial e extraordinario, o entendimento
conflitante entre as turmas, sendo certo de que este pode ser suscitavel por qualquer das partes

ou de qualquer componente da turma julgadora.®®

Para isso, ndo é preciso dizer que, para que realmente se consiga chegar a uma
jurisprudéncia tdo pacifica, a uma realidade em que o processo seja, de fato, isonémico, havera

a necessidade de cooperacdo entre os 6rgdos jurisdicionais.

E certo que jurisprudéncia e precedentes sio institutos absolutamente distintos, contudo,
deve-se ter em mente que sdo complementares entre si, pois na sistematica adotada pelo Brasil,
a opcdo brasileira prevé quais sdo 0s meios adequados para a formacdo concentrada de
precedentes obrigatérios, e quais meios gerardo precedentes meramente elucidativos, porém,

este € um assunto para o proximo capitulo.

Sexta premissa: 0 art. 926 do CPC consagra dois exemplos de postulados hermenéuticos, cuja utilizagdo é
necessaria ao desenvolvimento judicial do Direito. Tanto na forma¢do como na aplicacdo dos precedentes, 0s
tribunais devem observar os postulados da coeréncia e da integridade;

Sétima premissa: a coeréncia e a integridade sdo pressupostos para que a jurisprudéncia possa ser universalizada,
possa ser legitimamente aplicada a outros casos semelhantes. E da esséncia de um sistema de precedentes
construidos de forma racional e ndo-autoritaria que eles sejam universalizaveis. Nao é legitimo universalizar o que
ndo € integro ou coerente;

Oitava premissa: a verificacdo da integridade e da coeréncia da jurisprudéncia deve ser feita a partir da ponderacéo
e do balanceamento de diversos critérios, que se relacionam entre si. Alguns desses critérios serdo vistos a seguir.
Na medida do possivel, eles devem ser observados e ndo podem ser examinados isoladamente.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e siimula vinculante. 3. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 366.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.)

et al. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Vol. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 450.
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3. FORMACAO DE PRECEDENTES E SUA RELACAO DE OBRIGATORIEDADE

Como ja dito, o Brasil optou por um sistema precedentalista muito proprio, bastante
distinto do sistema precedentalista que existe nos paises de Common Law, um sistema no qual
sabemos quais decisfes e mecanismos criardo precedentes vinculantes e quais ndo. Nesse

sentido, leciona Camara:

“No direito processual civil brasileiro a situacio é diferente. E que a lei ja estipula,
com antecedéncia, quais sao as decisdes judiciais que terdo eficacia de precedente
vinculante. Assim, quando um tribunal vai exercer controle concentrado de
constitucionalidade, vai decidir um incidente de assun¢do de competéncia ou vai
julgar casos repetitivos, ja se sabe, de antemao, que a decisdo que ali sera proferida
serd um precedente vinculante. Pode-se, assim, dizer que no Direito brasileiro,
diferentemente do que acontece em outros ordenamentos, o precedente é criado "para
ser precedente vinculante™. Pode-se mesmo dizer que tais pronunciamentos sao
"precedentes de propoésito” (ou, como ja tive oportunidade de dizer, em tom de
brincadeira, em conferéncias que proferi sobre o ponto, "precedentes vinculantes

dolosos", ja que formados "com a intencdo de serem precedentes vinculantes").”*
Nessa esteira, surge uma primeira biparticdo: o microssistema de gestéo e julgamento de
casos repetitivos e o de formagio concentrada de precedentes obrigatérios®. O microssistema
de formacao concentrada de precedentes obrigatérios, por sua vez, é formado pelos recursos
especial e extraordinario repetitivos e pelo incidente de assuncdo de competéncia, que tem por
objetivo a propria formacdo do precedente, assim, tendo como um dos objetivos do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e do julgamento dos recursos repetitivos € a

formacao concentrada de precedentes obrigatdrios.®

“O microssistema de formagdo concentrada de precedentes obrigatorios contém
normas que determinam a ampliacdo da cognicdo e da participacdo, qualificando o
debate para a formacdo do precedente, a fundamentagcdo reforcada e a ampla
publicidade. Essas normas compdem o nicleo desse microssistema.”%

Sobre o microssistema de gestéo e julgamento de casos repetitivos, este é formado apenas
pelos recursos especial e extraordinario repetitivos e o IRDR, descartando aqui o incidente de
assuncdo de competéncia, pois nesses recursos ha a escolha de pelo menos dois processos —
escolhidos de acordo com a profundidade e qualidade argumentativa — para que sejam julgados

e formem o precedente a ser aplicado aos demais casos, que ficardo sobrestados até o

% CAMARA, Alexandre. op. Cit., p. 443.

%I DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 714.
%2 |dem Ibidem, p. 731.

% |dem Ibidem, p. 715.
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julgamento destes. Essa técnica de escolha de dois ou mais processos para fixa¢do de uma tese
a ser aplicada aos demais também pode aparecer na doutrina como uma técnica de julgamento

por amostragem. Nesse sentido, leciona Didier:

“Qs instrumentos que formam o microssistema de gestdo e julgamento .de casos
repetitivos sdo regidos por normas comuns, que se intercomunicam: garantindo,
assim, unidade e coeréncia. Para a gestdo dos casos repetitivos e a formacdo de
precedentes obrigatdrios, devem ser aplicadas as normas que compdem esses
microssistemas, como normas que se complementam e se interpretam
conjuntamente.”%*

Vale lembrar que a sistematica dos precedentes se presta, principalmente, para desafogar
0 judiciario ao tentar resolver, através da técnica de afetacdo — que nada mais é que sobrestar
0S Processos em curso que versem sobre a mesma matéria que estd sendo discutida no
julgamento de casos repetitivos — e a fixacdo de uma tese juridica para casos similares, 0s
conflitos em massa. Logo, a obrigatoriedade de se seguir um precedente se faz necessaria
guando, ao verificar a adequacdo do precedente ao caso concreto, a hipotese for de clara

incidéncia.

Sobre a técnica da vinculagdo, € importante ressaltar que pouco se fala de como essa
técnica nos aproxima dos principios gerais do direito. Ora, se 0s casos nao sdo idénticos, mas
sdo similares, nada mais ¢ do que o uso da analogia para solucionar o caso concreto por
aproximacéo. Mas, veja-se, ndo estamos tratando, necessariamente, de uma lacuna na lei — para
a qual a analogia incidira para garantir a completude do ordenamento juridico —, mas de algo
aparentemente mais avancado, pois ja ha uma resposta na lei, e para o caso concreto é preciso
verificar a l6gica e a adequacdo do precedente para que este possa ser aplicado, ou seja, para

que possa realizar devidamente juizo de adequacdo.

Ha de ressaltar, contudo, que o rol de mecanismos que podem gerar um precedente
obrigatério prevista no Codigo de Processo Civil é numerus apertus®, vez que ha outros

mecanismos e diplomas legais que preveem a obrigatoriedade dos precedentes de acordo com

% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 716.

% Nesse sentido: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais... op cit., p. 338-340. Também assim Luiz
Guilherme Marinoni, ao indicar “ndo sdo apenas as decisbes proferidas em recursos extraordindrios repetitivas
que obrigam os juizes e tribunas, mas as proferidas em todo e qualquer recurso extraordindrio” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Comentarios ao art. 927. DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 2.312).
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0 mecanismo em que ele foi criado, como, por exemplo, as decisdes em sede de controle
concentrado de constitucionalidade (ADI, ADC, ADO e ADPF).

Além das acbes constitucionais de controle concentrado, deve ser lembrado que os
enunciados de sumula vinculante do STF; os enunciados de sumula do STF em matéria
constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional; e a orientacdo do plenério ou do érgao
especial aos quais 0s juizes e tribunais estiverem vinculados também sdo capazes de gerar

precedentes, sendo esta a inteligéncia do proprio art. 927 do CPC.

O STJ, por sua vez, por ter sua atuacdo tdo abrangente, até pelo volume de questdes de
ordem federal, merece certo destaque nesse tema, até porque os requisitos de admissibilidade
do recurso extraordinario e das a¢Ges constitucionais sdo ainda mais complicados de se atender,
pois demandar a Corte Suprema requer ndao s6 muita técnica processual, mas excelentes
argumentos para tal, razdo pela qual ndo sera qualquer recurso que conseguira chegar, de fato,
ao Supremo. Assim fica claro que trabalhar com todas as leis federais exige um enorme

dispéndio de tempo e eficiente de gestdo e organizacao processual.

Atualmente, o STJ é dividido em trés secdes especializadas: Primeira Se¢do — Direito
Publico; Segunda Secdo — Direito Privado; Terceira Secdo — Direito Penal. E através dessa
divisdo podemos perceber mais uma hipétese de precedentes vinculantes, vez que as decisfes
dessas se¢des especializadas fazem com que o posicionamento do 6rgdo hierarquicamente mais
elevado do tribunal sobre o tema seja o0 dessas secOes, dessa forma, ha de se considerar que,
embora ndo haja previsdo expressa, as decisdes tomadas por essas se¢des especializadas séo,
verdadeiramente, vinculantes, por uma interpretacdo extensiva do inciso V do Art. 927 do CPC.
H4, todavia, quem pense de forma contraria, tese esta que acaba por ser amplamente criticada
pelos defensores do sistema precedentalista, pois acabaria por criar um outro problema, que
seria a necessidade dessas decisdes serem sumuladas, para que s6 entdo pudéssemos lhes

atribuir efeito vinculante.

Interessante trazer o dado de que o STJ, atualmente, tem diversas comissdes, dentre elas,
a Comissdo Gestora de Precedentes, exatamente para que controlem esse novo sistema. E além
dessas se¢Oes especializadas, é imprescindivel comentar tambem a existéncia da Corte Especial

e o fato de que € sua a competéncia para julgamento do Incidente de Assuncdo de Competéncia
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quando a matéria for comum a mais de uma secdo (Art. 11, VI), dos recursos especiais
repetitivos (art. 11, XVI), bem como a competéncia para sumular a jurisprudéncia uniforme
comum as Secdes e deliberar sobre a alteracdo e o cancelamento de suas sumulas (Art. 11, p.
unico, VII), todos do Regimento Interno do STJ (RISTJ).

Importante dizer que o ndo cumprimento do precedente por parte do 6rgao jurisdicional
é hipotese de cabimento de Reclamacdo Constitucional, a depender do mecanismo, de acordo
com os arts. 985, § 1° (IRDR); 988, IV (IRDR e incidente de assungdo de competéncia); e 988,
859, 11 (recursos especial e extraordindrio repetitivos — nos casos em que esgotadas as instancias
inferiores), todos do CPC.

Neste ponto, em especifico, também veremos que ha divergéncias doutrinarias,
principalmente no tocante a quais mecanismos e 6rgaos jurisdicionais, de fato, podem criar um

precedente vinculante. Nessa esteira, cumpre apontar a divergéncia entre Marinoni e Didier.

Marinoni, em uma interpretacdo contra legem, defende que no IRDR ndo ha a formacao
de um precedente vinculante, pois estaria apenas a resolver casos idénticos, mas haveria
formacdo de precedente nas hipdteses de julgamento de recurso especial e extraordinario
repetitivos, pois as cortes superiores sdo, em verdade, cortes de precedentes. Didier, por sua
vez, discorda da tese defendida por Marinoni, entendendo que tanto nos recursos repetitivos
como no IRDR, ha o julgamento da causa e a fixacdo do precedente, que devera ser aplicado
aos casos sobrestados e aos futuros que estiverem sob similar situacdo, enquanto ndo haja a
superacao deste. Para Didier, inclusive, ha a possibilidade de instauracdo de IRDR perante 0s
tribunais superiores®®, mas esse tema sera abordado de forma mais pontual e profunda em

capitulo proprio.

A arbitragem, é preciso dizer, ndo se trata necessariamente de processo, pois 0 que temos
hoje como processo, de fato, € a entrega da lide ao poder estatal. Ndo sendo o caso da
arbitragem, tem-se que esse modelo se trata de procedimento, exatamente pela auséncia da

figura do Estado, representado pelo juiz, para dirimir a controvérsia.

% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 714-715.
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No procedimento arbitral, muito embora haja principios processuais atinentes ao CPC
que devem ser seguidos (como o da isonomia e devido processo legal), a autonomia da vontade
é o principio basilar desse procedimento, onde as partes podem, livremente e de comum acordo
escolher: (1) quem sera o arbitro que julgara a lide (o que ndo € permitido no processo estatal,
pois violaria o principio do juiz natural e da isonomia); (2) quais as leis serdo aplicaveis ao caso
concreto, inclusive, podendo optar pela aplicacdo de leis estrangeiras.

O procedimento arbitral se inicia com a assinatura da “Conven¢ao de Arbitragem” (art.
3°, Lei 9.307/96), que compreende o compromisso arbitral, que nada mais € que um contrato
firmado entre as partes que prevé tal obrigagdo para um conflito atual, e a clausula
compromisséria, que nada mais é que a vontade expressa das partes em submeterem os conflitos

futuros a arbitragem.

O compromisso arbitral, por sua vez, pode ser dividido em duas espécies: judicial e
extrajudicial. O compromisso arbitral judicial, refere-se a controveérsia atual e ja ajuizada
perante a justica ordinaria, celebrando as partes 0 compromisso, o juiz estatal julgara o feito
sem resolucdo do merito e 0 mesmo sera levado aos arbitros. Esse compromisso, no entanto,
devera ser assinado pelas partes ou por mandatario com poderes especiais (CC, arts. 851 e 661,
8 2°; CPC, art. 38, com redacdo da Lei n°8.952/94; Lei n°9.307/96, art. 9°, § 1°). Por sua vez,
0 compromisso arbitral extrajudicial ocorre quando ainda ndo existir demanda ajuizada perante
0 poder judiciario. Sendo assim, devera ser celebrado por escritura publica ou particular,
assinada pelas partes e por duas testemunhas (CC. Art. 851; Lei n°9.307/96, art. 9°, 8 2°).

Em um primeiro momento, numa causa envolvendo arbitragem, ndo parece errado
perceber que, entre dois particulares, ndo had muitas questdes polémicas quanto a possibilidade

de incidéncia dos precedentes judicias, porquanto, de fato, ndo ha mesmo.

Contudo, as polémicas comecam a surgir a partir do momento em que (1) entre dois
particulares possa estar a controvérsia envolvida por matéria de ordem publica e, nesses casos,
sobre a (im)possibilidade de escolha de aplicacdo de leis estrangeiras; (2) entre um particular e
a Fazenda Publica, por ser a Fazenda Puablica, haveria a incidéncia dos precedentes formados

pela jurisdicdo estatal; (3) se poderia a Fazenda Publica escolher a aplicacdo de lei estrangeira,
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por entender ser mais benéfica a sua situagéo no processo arbitral, ou, por ser a Fazenda Publica
em juizo arbitral, estaria vedada essa aplicacao.

Um primeiro problema, contudo, é o fato de que os procedimentos arbitrais séo, em sua
maioria, privados. Depois, que quem resolve os conflitos arbitrais sdo as proprias camaras
arbitrais, dai, por ser um instituto essencialmente privado, é importante notar que ndo ha

previsdo de formacdo de precedentes no processo arbitral.

Além disso, os arbitros ndo possuem poder de constri¢do, busca e apreensao ou de mandar
que determinada testemunha seja conduzida coercitivamente. Para isso, as partes deverao levar
ao juiz estatal para que, concordando, possa promover 0s atos que o arbitro ndo possui
competéncia. Da mesma forma, a tutela antecipada pode ser requerida ao juiz estatal, sem
prejuizo ou violagdo ao procedimento arbitral, pois a questdo pode ser tdo urgente que ndo se
possa esperar a instauragdo do procedimento arbitral.®’

Primeira situacdo que devemos notar é que os precedentes, no Brasil, sdo formados por
mecanismos proprios e por tribunais hierarquicamente superiores. N&o ha nada superior a
Céamara Arbitral. Forgcosa, por sua vez, seria a interpretacdo analdgica de que, a existéncia de
norma prevendo que as sentencas arbitrais possam ser anuladas pelo poder judiciario, também
fosse competente o Tribunal de Justica local 0 competente para fixar precedentes arbitrais. E se
assim o fosse, as Camaras Arbitrais deveriam tomar para si todos os precedentes e sumulas
daquele tribunal. E ndo s6 isso, se a Camara Arbitral for vinculada ao Poder Judiciario local,
logicamente ela também deveria ser vinculada a todos os seus superiores. E entrariamos em
outro problema, se a Camara Arbitral for vinculada aos precedentes dos 6rgéos jurisdicionais
estatais, onde estaria a constitucionalidade na constituicdo do arbitro? Ou seria hipotese de
mitigagdo do principio do juiz natural? Todas essas questdes nos parecem, certamente, afastar
a sistematica da arbitragem do microssistema de julgamento de demandas repetitivas.

Segunda situacdo é que, quem geralmente procura a arbitragem, estd buscando um

processo mais célere, embora muito mais oneroso economicamente — razdo pela qual, inclusive,

% YARSHEL, Flavio Luiz; MEJIAS, Lucas Britto. “As interacdes entre o processo estatal e o processo arbitral: o
novo cédigo de processo civil e a reforma da lei de arbitragem”.In: CIANCI, Mirna (Coord.) et al. Novo Codigo
de Processo Civil: Impactos na Legislacdo Extravagante e Interdisciplinar. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
254-255.
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é absurdo pensar que seria cabivel, através da o6tica do Codigo de Defesa do Consumidor, a
possibilidade de se escolher a arbitragem para dirimir conflitos consumeristas — Logo, essas
pessoas estdo a buscar meios mais elaborados, especificos e particularizados ao caso em

concreto, um mecanismo que se molde as situacdes colocadas aos arbitros.

Sendo assim, paira outra duvida: deveria ser criada um “Tribunal Arbitral” para que seja
possivel a aplicacdo dos precedentes aos conflitos levados a arbitragem? Esse Tribunal, teria
carater pablico ou privado? Caberia, talvez, a criacdo de um érgédo regulamentador ao invés de
um Tribunal em si? S8o questdes complexas e de dificil resolu¢do. Deveria haver a previsdo

desse 0rgéo superior via alteracéo legislativa?

Para Candido Rangel Dinamarco, contudo, a questdo da incidéncia dos precedentes
vinculantes na seara da arbitragem ndo parece guardar grande complexidade, pois o jurista
defende da seguinte forma:

“[a]s normas juridicas responsaveis pela autonomia da arbitragem, estando plantadas
no plano infraconstitucional, ndo tém o poder de afastar essa vinculagdo, que constitui
uma imposicdo da supremacia da Constituicdo Federal sobre toda a ordem juridica
nacional.”%®

No mesmo sentido, a renomada arbitralista Gabrielle Kaufmann-Kohler, professora da
Universidade Genebra, reconhece a importancia do respeito ao precedente, para que se possa
conferir previsibilidade e consisténcia as decisbes na arbitragem. Contudo, aponta que a
adstricdo do precedente a arbitragem pode variar de acordo com o tipo de arbitragem, se

comercial, esportiva ou de investimentos.

Sdo diversas as questdes acerca dos precedentes e da arbitragem, contudo, da forma como
estad colocada a lei de arbitragem e sua composicao, bem como os procedimentos previstos pelo
CPC e pela CRFB para criacéo de precedentes, entendemos pela sua absoluta ndo aplicagéo aos

procedimentos arbitrais entre particulares que ndo envolvam matéria de ordem publica.

% CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 118 apud DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 213.
% CRAMER Ronaldo, op. cit., p. 118-119 apud KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Arbitral precedent: dream,
necessity or excuse? Arbitration International, v. 23, n. 3, Londres: The Official Journal of the London Court of
International Arbitration, 2007, p. 378.
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Entretanto, em relagdo as situa¢bes que envolvam materia de ordem publica ou a propria
Fazenda Publica, entende-se aqui pela (1) impossibilidade de aplicacdo de leis estrangeiras aos
procedimentos arbitrais, bem como (2) defende-se a incidéncia dos precedentes quando diante
de matéria de ordem publica ou a Fazenda Pablica estiver em procedimento arbitral, razéo pela
qual, caso ndo haja observancia dos precedentes (3) cabera reclamagdo ao STJ ou STF como
cortes capazes de dirimir eventual ndo observéncia de seus precedentes vinculantes, dando
melhor interpretacdo e sentido ao disposto na lei federal e a constituicdo federal,
respectivamente, assim como (4) suscitar matéeria de ordem constitucional romperia com o a
natureza da arbitragem, devendo, a partir da verificacdo de existéncia de violagdo a matéria
constitucional, ser levado o conflito imediatamente ao Poder Judiciario.

Sendo assim, para que figue mais clara a exposicao dos mecanismos elencados do Art.
926 ao 928 do CPC, bem como outros que encontramos em legislacdo esparsa, passamos a
estuda-los individualmente, trazendo aspectos singulares de cada um para a formacdo de

precedentes.

3.1. Decistes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de

constitucionalidade

As decisbes do Supremo, quando em sede de cognicdo exauriente, ou seja, definitivas de
mérito, nas acbes de controle concentrado de constitucionalidade — Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI); Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC); Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO); e Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) — a eficacia é erga omnes e vinculante, ndo por forca do que dispde o art.
927, 1, do Cadigo de Processo Civil (CPC), mas por expressa previsdo constitucional, nos
termos do art. 102, § 2°, da Constitui¢do Federal.

Apenas para que nos lembremos, essas a¢Bes constitucionais sé podem ser intentadas
pelos legitimados (art. 103, CRFB), tendo como hipdtese de cabimento a ADI quando ato
normativo ja editado violar a Constituicdo Federal, logo, ndo pode ser proposta contra Projeto
de Lei (PL); a ADC é proposta quando se esta diante de ato normativo ja editado e que inspira

controvérsias sobre a sua constitucionalidade, sendo assim, é usada para confirmar a sua
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constitucionalidade, sendo forte mecanismo para manutencdo da tdo desejada seguranca
juridica; a ADO pode ser proposta quando se estd diante de uma norma constitucional de
eficacia limitada e ndo regulamentada, ou seja, apesar de prevista na Constituicdo Federal, ndo
tem eficacia enquanto ndo for devidamente regulamentada (como ocorreu na hipotese do
julgamento conjunto do M1 4.733 e da ADO n° 26 — equiparagdo e adequacao da homofobia a
lei de racismo); e, por fim, a ADPF, que tem carater residual, mas que também visa combater
ato normativo ja editado que viole a Constituicdo, pleiteando sua inconstitucionalidade, mas
apenas quando ndo couber mais nenhuma outra das a¢fes anteriormente citadas para resolver a

controvérsia.

Contudo, ha de se ressaltar uma pequena observacéo feita por Cramer, de que nao se deve
confundir a eficacia erga omnes e vinculante com a eficacia de precedente vinculante, pois a
eficacia do precedente ndo abrange o dispositivo, mas a ratio decidendi da decisdo definitiva
de mérito tomada em sede de controle concentrado. Além disso, bem recorda o jurista, a eficacia
do precedente é interna, ou seja, vincula tdo somente o Poder Judiciario, enquanto a eficacia da

decisdo do Supremo vincula também a Administracdo Plblica direta e indireta.*%

Sendo assim, deve-se ter em mente que, dentre 0s mecanismos capazes de formar
precedentes, quando estamos das agcfes de controle concentrado de constitucionalidade, os
precedentes formados por essas acdes possuem grau de vinculacao incontestavelmente superior,
vez que estdo aptos a vincular ndo s6 o Poder Judiciario, como também a Administracdo Publica

direta e indireta.
3.2. Enunciados de Sumulas Vinculantes do STF

As stimulas, por sua vez, ndo devem ser confundidas com precedentes, mas ha de se
ressaltar que possuem, também, eficacia vinculante prevista no Art. 103-A, da Constituicao

Federal.

Contudo, ha de se explicar melhor sua previsao como precedente no art. 927 do CPC, pois

ndo quer dizer que a sumula, em si, seja 0 precedente, mas a decisdo que a produziu, além de

100 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 192-193.
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que sua aplicacdo deve ser conforme a l6gica do sistema precedentalista. Sendo assim, a mesma
deve ser aplicada nos termos do seu precedente originario, e ndo de acordo com o que dispde 0

seu texto.101

Camara, ao comentar brevemente o rol do art. 927 do CPC, demonstra divergéncia na
doutrina ao postular o seguinte:

“Assim ¢é que tém eficécia vinculante as decisdes e enunciados sumulares indicados
nos incisos I a Il do art. 927; e sdo meramente argumentativas as decisdes e verbetes
sumulares de que tratam os incisos 1V e VV do mesmo artigo.”102

Embora genial, o nobre jurista tem uma caracteristica muito peculiar: a de, data maxima
vénia, argumentar contra legem. A titulo de exemplo, 0 mesmo ja o fizera quando comentava
sobre o Art. 334, § 4° 1, do CPC, defendendo que, para a ndo realizacdo da audiéncia de
conciliacédo, basta que apenas uma das partes se manifeste no sentido de que ndo possui interesse
em sua realizacdo, quando a lei diz que “ambas” as partes deverdo se manifestar nesse sentido

para que a audiéncia n3o seja realizada'®®,

A posicdo de Camara, contudo, é bastante razoavel, vez que essa obrigagdo acabaria por
ferir o principio da voluntariedade, basilar dos métodos adequados de resolucdo de conflitos.
Entretanto, aqui ndo se concorda com a sua posi¢cdo, e ndo por sua justificativa bastante
acertada, mas sim por um aspecto sociologico atinente a realidade brasileira, tendo em vista que
o0 Brasil é um dos paises mais litigantes do mundo e o brasileiro ndo é, culturalmente, disposto
a conciliar. Portanto, essa “obrigatoriedade” acaba por servir, na realidade, a um estimulo —

ainda que se possa entender for¢cado — a mudanca dessa cultura essencialmente litigante.

Cémara, por sua vez, ndo estd a fazer diferente agora, pois a lei determina quais 0s
mecanismos serdo vinculantes, sendo incabivel entender diferente da vontade do legislador, que

ndo fez qualquer distincdo entre tais mecanismos.

Sendo assim, que ocorre nos incisos IV e V do art. 927 do CPC nada mais € do que uma

repeticdo que ja possui previsao constitucional, e estarem previstos no rol de precedentes

101 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 195.
102 CAMARA, Alexandre. op. cit., 440.
108 |dem Ibidem, p. 205-206.
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vinculantes de uma lei federal ndo Ihes transforma em precedentes ndo-vinculantes, o que se
pode concordar, por ébvio, € que sua eficacia ndo advém da lei federal que institui o CPC. E se
assim ndo fosse, o desrespeito ao inciso V do Art. 927 do CPC, por exemplo, criaria verdadeira
crise na eficacia das decisdes das cortes superiores e na propria na hierarquia institucional, o
que a doutrina classifica como eficicia no plano horizontal (interna aos 6rgdos que compdem
aquele tribunal) e eficacia no placo vertical (em relacdo aos 6rgdos funcionalmente
subordinados aos outros por relacdo de hierarquia e em virtude de sua especialidade em relacédo

a matéria).104

Segundo Marinoni, inclusive, o respeito a hierarquia € um os ideais almejados por este
sistema precedentalista. Nesse sentido, leciona o jurista:

“Realmente, ndo ha sistema que, estruturado em niveis, possa desprezar o respeito a

hierarquia. As Cortes Supremas estdo no topo da organizagdo sistémica do Poder

judicidrio, incumbindo-lhes a profunda responsabilidade de "definir" - com todo o

peso e a gravidade - a devida interpretagdo da lei federal e da Constitui¢do. Portanto,

as suas decisdes devem ser respeitadas pelos tribunais e juizes. De maneira que,

formada uma cultura precedentalista nas Cortes Supremas, ndo haver4 como deixar
de seguir os precedentes.”%

Ainda, deve se chamar atencdo para um ponto importante sobre as simulas, pois o que
deve ser adequado ao caso concreto séo a(s) ratio(nes) decidendi do precedente originario que
gerou a edicdo daquela simula, lembrando, é claro, que o precedente da simula vinculante do
STF subordina, além do Poder Judiciario, a Administracdo Publica direta e indireta, sendo
evidentemente dotada de eficacia erga omnes.

3.3. Incidente de Assunc¢do de Competéncia

O incidente de assuncdo de competéncia (IAC), com previsao legal no art. 947, do CPC,
tem como objetivo o deslocamento da competéncia e, essencialmente, a tutela da seguranca
juridica, podendo ser instaurado em qualquer tribunal, inclusive os superiores, enquanto estiver

sub judice a causa ou o recurso, desde que o processo envolva relevante questao de direito, com

104 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: a luta contra a dispersdo
jurisprudencial excessiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 144-145.
105 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. op. cit., p. 127.
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grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos, que serd julgado por quem o
regimento interno do tribunal indicar.

O relator do processo originario, por sua vez, antes ou durante o julgamento do recurso,
da remessa necessaria ou do processo de competéncia originaria, podera, de oficio, propor o
incidente de assuncdo de competéncia. Para alcancar seu fim, a doutrina aponta trés fins
especificos para este incidente. Primeiro, o incidente de assuncdo de competéncia tem por
finalidade provocar o julgamento de caso relevante por 6rgao colegiado de maior composicéo;
segundo, o fim precipuo de atender ao art. 947, 8§ 4°, do CPC, servindo para prevenir ou compor
divergéncia interna no tribunal; e por fim, se presta a formacao de precedente obrigatorio, que

vincula o proprio tribunal, seus 6rgdos e os juizos a ele subordinados.!%

Alerta a doutrina determinada particularidade do IAC em relacdo aos demais, pois
enquanto os outros incidentes acabam por ser alvos de uma deciséo de afetagdo — ou seja, que
considera aquele recurso como paradigma e suspende o regular processamento dos demais
sobre a mesma matéria—, todavia, ela ndo deve ser descartada, vez que se coaduna com a propria

I6gica do sistema de formacédo de precedentes. Nesse sentido:

“No IAC é dificil se imaginar uma decisdo de afetacdo propriamente dita, nos mesmos
moldes dos outros institutos formadores de precedentes, pelo fato de que um dos
requisitos desse incidente passa pela auséncia de multiplicidade de demandas sobre
aquela questo de direito.”%

Outra peculiaridade, inclusive, é apontada por Didier, que constata que o IAC ndo prevé
a participacao do Ministério Publico. Contudo, o jurista interpreta de outra forma:

“Embora o incidente de assuncdo de competéncia também seja um procedimento de
formacdo concentrada de precedente obrigatdrio, o legislador silenciou sobre a
necessidade de participacdo do Ministério Publico. Esse siléncio deve ser suprido por
uma solucdo dentro do microssistema: a participagdo do Ministério Publico é
obrigatéria no incidente de assunc¢éo de competéncia, pois essa € a (correta) opcao do
microssistema de formagéo concentrada de precedentes obrigatérios brasileiro.”%

Além disso, o IAC nédo prevé como ou se havera sustentacdo oral, seja no julgamento

sobre a admissibilidade, seja na sessdo que julgara o seu mérito. Da mesma forma, devemos

1%6 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 804.

107 LEMOS, Vinicius Silva. “Incidente de assuncdo de competéncia, a falta de procedimento definido e a proposta
a proposta de sistematizacao - parte II: da afetag¢do até o julgamento”. In: Revista Brasileira de Direito Processual
- RDPRO. Belo Horizonte: Férum, 2019, Ano 27, n. 106, p. 318

1% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 808.
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entender que o mesmo aplicado aos demais incidentes, naquilo que couber, deve ser aplicado
também ao IAC. Contudo, juristas com posi¢fes mais legalistas poderiam defender a tese que
ndo deve haver sustentacdo em virtude da auséncia de previsdo legal. Para esse tipo de
posicionamento, inclusive, a doutrina ja demonstrou solucdo, seja pela via regimental ou legal.
Vejamos:
“Como funciona as manifestac@es de sustentacdo oral na sessdo sobre o julgamento
do préprio IAC, depois de encerrada a instrugdo? Nao ha uma procedimentalidade
prevista sobre tal ponto, podendo, portanto, ser definida pelo regimento interno do

Tribunal, principalmente os Superiores, ou, ainda, via lei estadual, para esses
Tribunais.”%°

Além disso, como estamos a falar de incidente que pertence a um microssistema de
formacgéo concentrada de precedentes, alguns preceitos devem ser levados em conta, como a
necessidade de haver ampla publicidade a instauracdo e ao julgamento do mecanismo de

formacdo do precedente, em uma interpretacdo extensiva do art. 979, do CPC.

Os mecanismos destinados & formacdo de precedentes devem, ainda, garantir a ampla
participacdo de pessoas, Orgdos e entidades com interesse na controvérsia, o que hoje

conhecemos na figura dos amici curiae.

E além disso, de acordo com o art. 983, § 1°e 1.038, I, do CPC, o relator podera designar
audiéncias publicas para colher depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na

matéria a ser discutida no incidente de assuncdo de competéncia.

Por fim, da decisdo que julga o incidente de assuncdo de competéncia — que é um acérddo
—, cabera recurso especial ou extraordinario, a depender do érgdo jurisdicional que julgou a

demanda.

3.4. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas

Deste capitulo em diante, importante lembrar, estaremos tratando de um dos principais
meios que compdem ndo SO 0 microssistema de formagdo concentrada de precedentes, mas,

também, do microssistema de gestéo e julgamento de casos repetitivos. Além disso, deve-se ter

109 LEMOS, Vinicius Silva. op. cit., p. 332.
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em mente, até porque ja falamos neste trabalho sobre a influéncia do Common Law no sistema
juridico brasileiro, que o presente incidente possui procedimento muito semelhante ao existente
no direito alemao (Musterverfahren), bem como se deve ter em mente que as normas atinentes
aos recursos especial e extraordinario repetitivos, naquilo que couber, podera ser aplicado ao
IRDR.

Os legitimados a suscitar o incidente sdo as préprias partes, 0 juiz ou o relator (excluindo-
se 0 presidente do tribunal, o presidente do colegiado do 6rgdo colegiado e seus pares), inclusive
de oficio, como também podem suscitar a Defensoria Publica e o Ministério Publico. Este
ultimo, por suja vez, caso ndo tenha suscitado o incidente, devera acompanha-lo apenas como
custos legis, e nos casos de desisténcia dos recursos afetados, assumird a titularidade da
demanda, configurando excepcional hipotese de julgamento do IRDR através de uma causa-

modelo, tema que serd melhor explicado mais a frente neste mesmo capitulo.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), segundo Sofia Temer,
“destina-se as situacGes em que haja multiplicidade de processos que contenha controveérsia
sobre idéntico ponto de direito, com o objetivo de fixar a tese juridica aplicavel a todos os
casos”10, Inclusive, ha doutrina que considere que o IRDR “ndo se trata de mera técnica

processual, mas sim da tentativa de uma construcéo de uma nova cultura judiciaria”. 1!

Primeiro, hd a necessidade de conceituacdo do que seriam as ditas “demandas
repetitivas”, para isso, basta se ter em mente que os fatos de uma causa em relagdo a outra
podem (e geralmente sdo, em seus detalhes) ser sempre diferentes, ja que determinada préatica
pode gerar diversos tipos de reacdo, mas sempre irdo guardar alguma semelhanca, e geralmente
esta se pode verificar quando analisamos os fatos juridicos, que acabardo por ser idénticos. Ou
seja, pode se verificar que uma mesma conduta pode gerar danos em escalas diferentes as partes,
a depender do caso concreto, porém, esses danos podem guardar certa semelhanga, como por
exemplo, resultarem de uma mesma préatica (ndo cobertura de determinado tratamento por um

plano de saude), ainda que para um gere dano a integridade moral e, para outro, fisica.

110 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 3. ed. — rev., ampli. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 43.
111 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. op. cit., p. 659.
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O IRDR, como j& bem salientado pela doutrina, ndo se integra ao ordenamento brasileiro
imune de criticas, sendo tachado de inconstitucional por Julia César Rossi e acusado de tornar
o0 precedente mais forte que a propria norma lega, violando o principio da separacdo dos poderes
e criar subordinacao hierarquica entre juizes, prejudicando o principio da independéncia do

julgador por Marcelo Barbi Gongalves.!!?

Data vénia, os argumentos trazidos pelos juristas acima citados parecem bastante
corporativistas, e nem de longe € o olhar que aqui se defende, que visa, também, entender os

impactos do IRDR enguanto meio de formacdo de precedentes na préatica da advocacia.

Conforme o art. 927, 111, do CPC, as decisdes proferidas nos IRDRs séo, em sua esséncia,
vinculantes, portanto, precedentes, que devem ser igualmente aplicados aos casos futuros e
analogos. O incidente, por sua vez, pressupde o risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica, diante da efetiva repeticdo de processos que contenham controveérsia sobre questdo
unicamente de direito, material ou processual.**® Lembra Didier, ainda, que ndo sera possivel a
instauracdo de IRDR — que tem natureza juridica de incidente — sem que haja recurso pendente

de julgamento no tribunal, que justifica esse pressuposto de admissibilidade:

“Q incidente h& de ser instaurado no caso que esteja em curso no tribunal. Se ndo
houvesse caso em tramite no tribunal, ndo se teria um incidente, mas um processo
originario, com transferéncia ao tribunal de parte da cognicdo que deveria ser
realizada pelos juizos de primeira instancia.

Como se sabe, ndo é possivel ao legislador ordinario criar competéncias originarias
para os tribunais. As competéncias dos tribunais regionais federais estdo estabelecidas
no art. 108 da Constituicdo Federal, cabendo as Constitui¢des Estaduais fixar as
competéncias dos tribunais de justiga (art. 125, § 1°, CF). O legislador ordinario pode
- e foi isso que fez o CPC - criar incidentes processuais para causas originarias e
recursais que tramitem nos tribunais, mas ndo lhe cabe criar competéncias originarias
para o0s tribunais. E também por isso que ndo se permite a instauragio do IRDR sem
que haja causa tramitando no tribunal.”**4

Dialogando no sentido contrario ao de Didier, o professor titular de Direito Processual

Civil da UERJ, Aluisio Mendes, aponta que o paragrafo Gnico do art. 978 do CPC!® estaria

112 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. op. cit., p. 660.
113 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Precedente e IRDR: algumas
considerac@es. In: In: DIDIER JR., Fredie (Coord.) et al. Colegdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes.
Vol. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 575-576.
14 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 719.
115 Dispdes o art. 978 do CPC:
Art. 978. O julgamento do incidente cabera ao 6rgao indicado pelo regimento interno dentre aqueles responsaveis
pela uniformizacédo de jurisprudéncia do tribunal.
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formalmente contaminado por vicio de inconstitucionalidade, vez que sua atual redacdo nao
estava em nenhuma das versdes aprovadas inicialmente no Senado Federal ou na Camara dos
Deputados, sendo frontal violacdo ao art. 65 da Constituicdo Federal. Alude, ainda, que teria a
norma vicio material, em razdo da invasdo de competéncia legislativa interna privativa dos

tribunais, afrontando o art. 96, I, “a”, da Constituicdo Federal.*'®

A primeira critica apontada por Aluisio Mendes é bastante razoavel e pontual. A segunda,
contudo, fica dificil concordar, pois, adotando o entendimento de Didier, ndo ha qualquer

afronta & competéncia interna privativa dos tribunais.

O presidente ou vice-presidente do tribunal (art. 977, CPC), ao receberem a peca que
suscita 0 IRDR, inicialmente, devera fazer o juizo de admissibilidade, que se negativo, sera
hipotese em que sera possivel 0 manejo de agravo regimental ao colegiado do 6rgao competente
para julgar o incidente; ou positivo, e entdo determinard a remessa do incidente desde logo ao
Orgdo competente para o seu julgamento — 6rgao este que deve estar previsto em seu regimento

interno — e entdo o incidente ganhara um relator por meio de sorteio.

Competéncia fixada, devera o relator requerer sua inclusdo em pauta com antecedéncia
minima de cinco dias (art. 935, CPC) para que o colegiado realize o juizo de admissibilidade
do IRDR, também podendo definir sua matéria de direito, lembrando que o IRDR néo pode ser
admitido monocraticamente, a menos que suscitado por parte ilegitima (como prevé o art. 368-
C, I, do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais) ou por auséncia
de pressupostos para instauragdo (art. 181-G do Tribunal de Justica do Estado do Mato

Grosso).’

N&o admitido o IRDR pelo colegiado do tribunal, o Enunciado n°® 556 do FPPC é

categdrico em dizer que “¢ irrecorrivel a decisdo do orgdo colegiado que, em sede de juizo de

Paragrafo unico. O 6rgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente o
recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente.

116 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagao,
analise e interpretagcdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 121.

117 DIDIER JR., Fredie; TEMER, Sofia. “A decisdo de organizagdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas: importancia, contetido e o papel do Regimento Interno do Tribunal”. In: DIDIER JR., Fredie et al.
Colecéo Grandes Temas do Novo CPC: Julgamento de Casos Repetitivos. Vol. 10. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 231.
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admissibilidade, rejeita a instauragé@o do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, salvo

0 cabimento dos embargos de declaragao”.

Admitido o incidente, devera ser a definida a matéria de direito — o que parte da doutrina
chama de “decisdo de organizacdo”!® — bem como poderdo ser escolhidos os casos
representativos da controvérsia através da quantidade e qualidade argumentativa —, tendo o
relator um grande (e questionavel) poder no processamento desse incidente, como o de decidir
se havera afetacdo (art. 1.037, 11, do CPC) ou ndo de outros recursos que versem sobre a mesma
matéria, que terdo seus julgamentos suspensos em virtude dessa decisdo. Importante dizer,
desde logo, que a decisdo que admite o IRDR ndo comporta recurso, apenas comportara recurso
especial ou extraordinario — a depender do 6rgédo jurisdicional e da natureza da questdo
decidida, se infraconstitucional ou se constitucional — contra o acérdao que decidir a questédo

de mérito.

A definicdo precisa da matéria de direito a ser debatida no IRDR € essencial, pois uma
vez fixada, ndo pode o tribunal decidir sobre matéria alheia aquela que determinou, sob pena
de afronta ao dever e principio da congruéncia, configurando a classica hip6tese de decisao
ultra petita. Além disso, é importante lembrar que o relator ndo estara vinculado ao processo
de onde surja o oficio ou pedido para instauracdo do IRDR, nem a escolha da presidéncia do
tribunal acerca das causas representativas da controvérsia (interpretacéo extensiva do art. 1.036,
8 4°, CPC), sendo visivel a margem de discricionariedade da atuacdo do relator, que poderj, ele

préprio, escolher os casos representativos da controvérsia.

Cabe aqui uma critica, pois nessa hipétese, em especifico, fica muito evidente e palpavel
a quantidade assustadora de poder que o novo Cédigo de Processo Civil delegou aos tribunais
e a figura do relator, um Unico julgador que, sozinho, tem o condao de sobrestar absolutamente

todos os processos no territério de sua competéncia.

Afetado o recurso, a remessa necessaria ou a acdo de competéncia originaria, o 6rgao
inferior fica impossibilitado de decidir a demanda, mas, para isso, 0 0rgao originario precisa ter
ciéncia sobre a existéncia do IRDR e, consequentemente, sobre a impossibilidade do

julgamento da demanda, o que, geralmente, é feito através de peticdo direcionada ao juizo

118 DIDIER JR., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de organizagao... op. cit., p. 233.
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originario, pois o IRDR ganhard nimero especifico no Conselho Nacional de Justica (CNJ),
vez que o julgamento de demanda principal (que é afeta ao IRDR), estando o julgamento do
IRDR pendente de julgamento, sera incontestavelmente nula. E aqui se diz respeito a demanda
afeta ao IRDR, pois caso seja decidido hipétese afeta ao IRDR, ndo ha razdo para sua nulidade,
conforme pode-se extrair do principio de que ndo ha nulidade se ndo héa prejuizo (pas de nullité

sans grief).

Por sua vez, a decisdo de afetacdo, quando o IRDR for proposto perante o tribunal
estadual ou federal sé vinculara aquele estado/regido, somente o IRDR perante o STJ que

suspendera todos 0s recursos, que versem sobre a matéria, em territdrio nacional.

A decisdo de afetacdo soO afetard os processos, em regra, pelo prazo de um ano (art. 980 e
1.037, § 4°, do CPC), ressalvando as hipdteses que envolvam réu preso ou pedido de habeas
corpus, bem como a hip6tese prevista no paragrafo tnico do art. 980 do referido diploma legal
que, por decisdo fundamentada, permite o relator manter a suspensao dos demais processos em
virtude do IRDR ainda nao ter sido julgado. Importante dizer que, havendo mais de uma decisdo
de afetacdo, seré prevento o primeiro relator que proferir a decisdo que identificou com precisao
a matéria a ser decidida, sendo certo de que este ficard prevento para os demais requerimentos
(art. 1.037, 1 e 8 3°, CPC).

Decretada a suspenséo, devera o relator do incidente comunicar, primeiramente, 0s 6rgaos
competentes ao julgamento em primeiro e segundo grau, com ampla divulgacéo, cadastrando o
incidente no Conselho Nacional de Justica— CNJ (como garantia de publicidade), para as partes
e demais interessados terem acesso as matérias afetadas, bem como possam acompanhar o

incidente.

N&o obstante o complexo processamento, o IRDR também traz consigo complexas
questBes, como a prevista no Art. 982, 8 4°, do CPC, que permite que seja requerido ao STJ ou
ao STF — a depender da natureza da questdo debatida no incidente — que amplie os efeitos da
suspensdo para todo o territdério nacional, visando a suspensdo de todos 0s processos
(individuais ou coletivos) que versem sobre a demanda que é afeta ao incidente. E o caso, por

exemplo, de uma mesma situagéo estar sendo debatida por dois tribunais de diferentes estados

58



ou regides, o que faz com que as partes possam requerer ao STJ ou STF, a depender do caso,
para que ampliem os efeitos da suspenséo por todo o territério nacional.

O IRDR, além da publicidade necessaria, permite a participacdo da comunidade juridica,
prevendo a participacdo do Ministério Publico, de terceiros interessados, de amici curiae e de
audiéncias publicas para discutir sobre a tematica afeta ao incidente, sendo, de certa forma, uma
maneira democratica de criagdo das decisdes judiciais, muito embora o conceito de

“democracia” seja juridicamente aberto e, por muitos, deturpado.

Superada a questdo do processamento do IRDR, devemos adentrar em mais uma polémica
e fruto de inimeras divergéncias acerca do incidente, qual seja, se o IRDR se presta ao

julgamento de uma causa-piloto ou uma causa-modelo.

Dessa forma, importante proporcionar o didlogo entre os entendimentos de Sofia Temer
e Fredie Didier Jr. Sofia entende que o IRDR ndo julga a causa, mas tdo somente fixa a tese,
pois seu objeto estéa restrito as questdes de direito — material ou processual — que se repetem em
diversos processos!!®, portanto, entende a jurista que o julgamento do IRDR da-se por causa-
modelo, pois como préprio nome j& diz, trata-se de “incidente”, razdo pela qual ndo deveria
julgar a causa. Por sua vez, Didier, divergindo da concluséo de Sofia, entende que, no sistema

brasileiro, os recursos repetitivos sdo processados e julgados como causa-piloto.*?°

Nesse contexto, nos permitimos concordar com Didier e discordar de Sofia Temer, pois
o0 primeiro explica, de forma muito didatica, que o processamento do IRDR como causa-modelo
se da em excecdo a regra, apenas na hipétese de desisténcia da demanda ou do recurso afetado
para julgamento, o que, conforme a lei, ndo impede a fixacdo da tese, tdo somente a resolucao

do mérito da causa ou do recurso. Nesse sentido, leciona o grande mestre:

“Quando houver desisténcia, o IRDR ou o recurso repetitivo pode prosseguir para
definicdo da questdo comum. A propésito do IRDR, assim dispde o § 1° do art. 976
do CPC: "A desisténcia ou 0 abandono do processo ndo impede o exame do mérito do
incidente". Relativamente aos recursos repetitivos, enuncia o paragrafo Gnico do art.
998 do CPC: "A desisténcia do recurso ndo impede a andlise de questdo cuja
repercussdo geral j& tenha sido reconhecida e daquela objeto de julgamento de
recursos extraordinarios ou especiais repetitivos".

19 TEMER, Sofia. op. cit., p. 70.
120 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 718.
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Nesses casos, ocorre uma excecdo a regra geral, caracterizando-se uma hipotese de
causa-modelo.”!?

Chama atencdo, ainda, para a raridade da hip6tese de um julgamento de demanda
repetitiva, vez que sdo afetados, no minimo, dois casos. Na existéncia de apenas um deles, o
julgamento permanece como causa-piloto, e tdo somente na desisténcia dos dois casos é que

havera a fixacdo da tese geral por meio da causa-modelo.'??

Uma vez oportunizada a manifestacdo de todos os legitimados pelo relator, como os
terceiros interessados, realizadas as audiéncias publicas e a oitiva dos amici curiae admitidos,
o que podemos chamar de “contraditorio ampliado e democratico”, 0 incidente estara pronto

para ser julgado.

Com o julgamento do incidente e fixada a tese juridica, a mesma serd aplicada aos
processos sobrestados, resolvendo, naquilo que alcancar, o seu mérito. Por sua vez, do acordao
que julga o IRDR caberé recurso especial ou extraordinario, a depender do 6rgéo jurisdicional
que determinou o precedente.

Contudo, quando, em sede de IRDR, a tese for fixada pelo STJ, havera de ser observado
se serd caso de interposicdo de recurso extraordinario — em caso de matéria constitucional — ou
recurso ordinario, devendo ser observada, entdo, as regras constitucionais previstas no art. 105,

I, e suas alineas.'?3

Adentrando em seara mais especifica, € imprescindivel que se fale, também, do cabimento

e dos efeitos do IRDR perante os juizados especiais.

Quando ainda estava sendo pautado o Novo Cddigo de Processo Civil (CPC), no bojo do
processo legislativo ndo havia qualquer mencdo a vinculacdo dos Juizados Especiais e suas
respectivas Turmas Recursais as decisdes proferidas em sede de IRDR.

121 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 720.

122 |dem Ibidem, p. 721.

12 MEIRELES, Edilton. “Do incidente de resolu¢io de demandas repetitivas no processo civil brasileiro”. In:
DIDIER JR., Fredie (Coord.) et al. Cole¢ao Grandes Temas do Novo CPC: Julgamento de Casos Repetitivos. Vol.
10. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 132.
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Sobre a questdo, de forma bastante espirituosa, leciona a doutrina:

“Portanto, ndo houve uma reflexdo adequada sobre o tema, partindo-se diretamente -
sem tempo de namoro ou noivado - para um casamento cujas consequéncias ainda sdo
imprevisiveis, tendo em vista a falta de detalhamento do NCPC sobre o ponto em
estudo, limitando-se a determinar a aplicacdo do IRDR no &mbito dos juizados
especiais.”*?

Apenas no momentos da votacdo no Plenario da Camara dos Deputados é que se incluiu,
expressamente, no texto de lei, que o IRDR seria aplicavel aos Juizados Especiais, conforme
art. 985, 1, do CPC.'?® Sendo certo de que sdo nos Juizados Especiais que, em sua maioria,
surgem as demandas repetitivas, ndo poderia ter sido diferente a opcéo do legislador em incluir
0s Juizados Especiais dentro desse microssistema. Entretanto, ndo houve ampla discusséo sobre
as peculiaridades do IRDR em relacdo as peculiaridades ja existentes no sistema dos Juizados

Especiais.

Dessa forma, é de se esperar que, futuramente, isso gere alguns problemas préaticos, como
o fato de que os processos afetados possam ficar sobrestados por um ano inteiro (ou mais), o
que ja se distancia da propria nocdo que se tem de uma justica mais célere e simplificada

atribuida aos Juizados Especiais.

Mancuso, ao abordar o tema do IRDR na seara do dissidio jurisprudencial, leciona que o
incidente tem eficécia diferenciada e mais abrangente em relacdo aos demais mecanismos de

formacédo concentrada de precedentes. VVejamos:

“[...] Fato é que a tese juridica alcancada ao final do IRDR preordena-se a uma eficécia
diferenciada e ainda mais abrangente do que aquela projetada pelas demais técnicas
de uniformizacdo da jurisprudéncia: (i) endoprocessual, ao ser aplicada
(naturalmente), na resolugédo do processo donde se originou; (ii) pan-processual, ao
servir de parametro ou paradigma para deslinde isondmico dos demais processos nos
quais a mesma questdo de direito venha agitada, assim no Estado (caso dos TJ’s) como
na regido (caso dos TRFs);(iii) extraprocessual, como pode ocorrer por aplicacdo de
tal tese nos procedimentos envolvendo a Administracdo Publica, nos moldes do § 2°
do art. 985.” 126

124 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. op. cit., p. 661.

125 Dispoe o Art. 985 do CPC:

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na
area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive agueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido;

126 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas... op. cit., p. 144.
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H4, ainda, quem defenda o manejo do IRDR de forma preventiva, pois a instauracdo do
incidente nesta modalidade evitaria a propagacao de causas massificadas estaria em harmonia
com um dos objetivos do IRDR, qual seja, o de desafogar o Poder Judiciario de causas
repetitivas'?’. Contudo, aqui se entende que esse ndo € o melhor posicionamento, visto que o
IRDR né&o deve se propor a criar uma padronizacao para 0s casos repetitivos, e sim resolver
questdes conflitantes sobre 0 mesmo tema, no sentido de, verdadeiramente, pacificar os
entendimentos, apds ter sido constatada a expressiva repeticdo de processos e decisdes

conflitantes sobre 0 mesmo tema.

3.5. Recurso Extraordinario e Recurso Especial Repetitivo

O julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos, diferentemente do IRDR
proposto perante os tribunais estaduais e regionais federais, possuem efeito que abrange todo o
territorio nacional, visto que, indiscutivelmente, sdo decisdes advindas de cortes superiores que

possuem abrangéncia nacional, uma em matéria federal, e outra em matéria constitucional.

Estamos, agora, a falar dos recursos que séo capazes de gerar precedentes que vinculam
todos os 6rgdos jurisdicionais do territorio nacional (arts. 1.036 a 1.041, CPC), por isso a cria¢do
de um capitulo somente para estes julgamentos se faz extremamente necessario, mas antes

disso, devemos trazer os aspectos histdricos das nossas Cortes Superiores.

O STF, como conhecemos hoje, tem essa denominacdo desde a Constituicdo Provisoéria
de 1890, contudo, a época, era composto por quinze ministros. A atual composicao, por onze
ministros, vem desde o Governo Provisorio, que em 1931, apds a Revolucdo de 1930 (que
culminou no golpe civil-militar e pds fim a republica velha) reduziu o nimero de Ministros para
onze, o que foi mantido pelo Ato Institucional n° 6 (Al-6) de 1969, editado na mais sombria das
épocas que Estado Brasileiro ja viveu, o Golpe Civil-Militar de 1964 intentado pelo governo
do entdo presidente Getlulio Vargas, revogando o Al-2 de 1965, que elevou o numero de

ministros para dezesseis.

127 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolugéo de demandas repetitivas no projeto de novo CPC:
a comparacao entre a versao do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In: FREIRE, Alexandre (Coord.)
et al. Novas tendéncia do Processo Civil. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. Vol. I1l, p. 283.
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O STJ, por sua vez, composto por 33 ministros, teve sua criacdo apds a Constituicdo
Federal de 1988, com a redagéo dos arts. 102, inciso 11, e 105, inciso 111, inaugurou-se no Brasil
uma nova etapa no controle da integridade do direito federal, fracionamento este proposto por
José Afonso da Silva e implementado pela Constituicdo dava indicios de que a crise que afligia
o STF seria definitivamente afastada. Fracionou-se, portanto, o recurso extraordinario,
dividindo-o também no que conhecemos hoje como recurso especial, mantendo ao

extraordinario tdo somente as matérias constitucionais.

Por hipotese da EC 04/2004 (Reforma do Poder Judiciério), Marinoni faz coro ao
entendimento de Teresa Wambier quando concorda que a criagdo do recurso especial ndo

resolveu a crise do extraordinario. Veja-se:

“Isso porque a criagdo do STJ, em 1988, ndo foi acompanhada de instrumentos
eficazes de controle do nimero de recursos a ele dirigidos, tornando-o, na prética,
uma corte de terceira instancia, a qual qualquer pessoa pode submeter seu caso. A
votacdo da EC 45/2004, como bem observa Arruda Alvim, desperdicou a chance de
estender ao recurso especial, o requisito de admissibilidade da repercusséo geral.”*?

Com esse entendimento, data vénia, ndo concordamos, pois muito embora se tente
desafogar o judicidrio como um todo, ndo faria qualquer sentido chamar o STJ de “tribunal
cidadao” se houvesse o requisito de admissibilidade da repercussdo geral, vez que um dos
requisitos mais complicados de se comprovar na pratica. Além disso, entender tal requisito
como um avan¢o também ndo tem logica, enxergando, neste trabalho, que tal exigéncia

configuraria verdadeira afronta a garantia constitucional de acesso a justica.

Tereza Wambier e Bruno Dantas nos trazem trés graus de obrigatoriedade dos
precedentes judiciais: (1) a forte, quando o respeito a um precedente € exigido, sob pena do
manejo de medida ou acdo especialmente concebida para esse fim — como a reclamacéo
constitucional; (2) a média, quando o seu desrespeito pode gerar a corre¢cdo por meios ndo
concebidos necessariamente para esse fim, como, por exemplo, os recursos; e (3) a fraca; que
diz ser (apenas) cultural, decorrendo do bom senso, da razéo de ser das coisas, do que se deve
ter o direito de razoavelmente esperar, uma justa expectativa da sociedade que seu conflito,

baseado em outro semelhante ja julgado, sera também julgado no mesmo sentido.'?°

128 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. op. cit., p. 305.

129 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcéo dos tribunais superiores no direito brasileiro: de acordo com o CPC de 2015 e a Lei 13.256/2016. 4. ed.
rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 279.
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E como ja dito anteriormente neste trabalho, a ratio decidendi (item 2.1.1) é a parte da
decisdo que vincula, ou seja, € 0 que, verdadeiramente, torna-se precedente no direito brasileiro.
Sobre a ratio decidendi nos recursos especial e extraordinario, Marinoni traz interessante e

controverso ponto acerca dos dois recursos excepcionais:

“Frise-se, por oportuno, que no julgamento de recurso especial ou extraordinario s6
ha ratio decidendi quando a maioria do colegiado sustenta um mesmo fundamento ou
uma mesma solucdo para a questdo de direito. Ndo basta prover o recurso por trés
votos a dois para se ter precedente. Ha ratio apenas quando o fundamento que
determina o (des)provimento do recurso é acolhido por maioria de votos. A ratio
decidendi ndo se relaciona com o resultado do recurso, mas com o fundamento que
foi resolvido para se chegar a solugéo do recurso.”*3

H& quem possa defender que somente as razdes unanimes possam gerar precedentes
judiciais vinculantes, o que, nem de longe, se concorda. Mais inquietante ainda seria pensar
gue, esse mesmo pensamento abriria espaco para outras questdes como: (1) se as razdes para
0 provimento ou desprovimento dos recursos especial ou extraordinario, quando houver ponto
idéntico em todos os votos, em que alguns ministros entendam — de acordo com aquele
argumento — pela procedéncia e outros pela improcedéncia, se essa razao poderia vir a criar
precedente, sendo indiferente se 0s recursos terdo ou ndao provimento; (2) se criaria precedente
a decisdo unanime no sentido do (des)provimento para que se crie, de fato, o precedente, sendo
indiferente suas razdes; e se (3) o julgamento unanime, mas com fundamentos diferentes, ndo
poderia gerar precedentes, pois suas nenhuma de suas razdes sdo unas e compartilhada entre

todos os julgadores.

Essa posicdo radical estd amplamente descartada neste trabalho, pois muito embora haja
bons e robustos argumentos contrarios ao sistema precedentalista, esse, em especifico, parece
desafiar o limite do razoavel. Outrossim, parece ser uma tese interessante aos que sao contra o
sistema precedentalista, pois seria uma forma muito mais dificil de criacdo de precedentes, vez
que so as decisdes unanimes sobre determinado ponto poderiam gerar tal vinculacdo aos casos

futuros, ou seja, concretizar-se como verdadeiro precedente vinculante.

Ao tratar das particularidades dos precedentes no Direito Brasileiro, principalmente em
relacdo a (in)constitucionalidade da eficacia vinculante dos precedentes, leciona Teresa

Wambier:

130 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. op. cit., p. 189.
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“A critica no sentido de que essa obrigatoriedade seria inconstitucional ndo se
sustenta. E fruto de um raciocinio rigido que, como ja disseram tantos, nio se
harmoniza com o fendmeno juridico. Ao direito se afeicoam outros "estilos" de
raciocinio, diferentes da légica classica.”3!

Cémara, sem muito mistério e de forma direta define a hipotese de incidéncia da técnica
do julgamento de recursos repetitivos para 0s casos de recursos especiais e extraordinarios que
se encontrem em multiplicidade, perante o STJ ou STF, versando sobre a mesma matéria de

direito, vejamos:

“[...] Sempre que se verifique a existéncia de multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais com fundamento na mesma questdo de direito, devera
aplicar-se esta técnica especial, através da qual se promove um julgamento por
amostragem (art. 1.036).”%%2

Por sua vez, como estamos a tratar de precedentes advindos de tribunais superiores — ou
como proprio Marinoni costuma conceituar, criados por “verdadeiras cortes de precedentes”, e
que tém o cond&o de vincular todos os 6rgaos jurisdicionais do territdrio nacional, é preciso ter
em mente o seguinte, segundo Teresa Wambier:

“Os precedentes dos Tribunais Superiores, por exemplo, evidentemente devem ser
obrigatoriamente respeitados, ja que a fungdo e a razao de ser desses Tribunais é a de
proferir decisdes paradigmaticas, que sirvam de "modelo™ aos demais 6rgdos do Poder

Judiciario. N&o teria sentido a existéncia desses 6rgaos de clpula se ndo houvesse essa
obrigatoriedade.”%

Macédo relembra, propriamente, das licdes do saudoso professor Barbosa Moreira,
guando este ressalta a diferenca entre 0 mérito do processo e 0 mérito do recurso, identificado
gue ndo necessariamente o objeto do processo serd objeto do recurso, que pode se limitar a

impugnar apenas uma parte da decisdo, limitando-se a algumas questdes, e ndo todas.*®*

O juizo de admissibilidade recursal esta adstrito as questfes referentes a viabilidade de
processamento do recurso, ou seja, aos seus requisitos formais. Dessa forma, ao verificar sua

irregularidade, deve o julgador entender se aquela irregularidade é sanavel (e se assim for,

8L WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial... op. cit., p. 280

132 CAMARA, Alexandre. op. cit., p. 557.

133 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial... op. cit., p. 278.

13 MACEDO, Lucas Buril de. “A anélise dos Recursos Excepcionais pelos Tribunais Intermediarios: o pernicioso
art. 1.030 do Cddigo de Processo Civil e sua inadequacao técnica como fruto de uma compreensdo equivocada do
sistema de precedentes vinculantes”. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.) et al. Colecdo Grandes Temas do Novo
CPC: Julgamento de casos repetitivos. Vol. 10. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 341.
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determinar a intimacg&o do requerente para que supra a necessidade formal) ou insanavel (razéo

pela qual determinara o ndo seguimento do recurso).

O juizo de mérito, por sua vez, é etapa seguinte ao juizo de admissibilidade, e esta adstrito
a andlise dos vicios — processuais ou materiais — que se foram ventilados no recurso, para, s6

entdo, decidir se deve ou ndo resolver o mérito daquele recurso.

Sem maiores diferencas quanto ao processamento do IRDR, por exemplo, 0s recursos
especial e extraordinério, quando pela 6tica do julgamento de casos repetitivos, também cabera
ao Presidente do Tribunal de origem (TRF, TJ, TRT, TST, TSM, STJ, STF), nos termos do art.
1.036, § 1°, CPC, verificar a existéncia de multiplicidade de recursos excepcionais que versem
sobre a mesma questdo de direito, devendo selecionar dois (N0 minimo) ou mais recursos
representativos da controvérsia, e os encaminhar ao STF ou ao STJ para fins de afetacdo,
determinando no mesmo ato a suspensao de todos 0s processos em tramite em sua area de
atuacdo (Estado, no caso de Tribunal de Justica; Regido, no caso dos Tribunais Regionais

Federais ou do Trabalho; ou em todo o territério nacional, no caso dos Tribunais Superiores).

Essa decisdo de afetacdo, como ja observamos oportunamente, também pode também ser
apresentada pela doutrina como “decisdo de organizagdo do processo”®, pois quando
chegamos a afetacdo, ja passamos pela inclusdo, pelo relator, do processo em pauta para que 0
colegiado possa admitir (ou ndo) o RE ou REsp repetitivos, bem como da limitacao das questdes
de direito e de toda uma possivel calendarizacéo, a fim de que sejam organizadas e definidas as
audiéncias publicas e como se dard o pedido de ingresso no feito como amicus curiae ou

terceiros interessados.

Sobre a escolha dos processos que melhor representam a controvérsia por parte do
presidente ou vice-presidente dos tribunais hierarquicamente inferiores, importante lembrar que
essa remessa ndo vincula os julgadores pertencentes aos tribunais superiores, como ja vimos
antes. Nesse sentido:

“A escolha feita no tribunal de origem dos recursos representativos da controvérsia
ndo vinculam as Cortes de superposi¢do, podendo o relator do recurso extraordinario

15 DIDIER JR., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de organizacdo... op. cit., p. 233.
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ou especial selecionar outros recursos que mais bem representem a questao de direito
controvertida (art. 1.036, § 4°).”%3
Dessa forma, nos recursos excepcionais (RE e RESP), quando repetitivos, estamos, na

verdade, tratando de uma futura fixacdo de precedente que vincularé todo o territorio nacional.

Cabe lembrar, todavia, que a hierarquia das normas é, em sua esséncia, um principio
constitucional, razdo pela qual ndo faz sentido um precedente local vincular todo o territério
nacional, por exemplo, mas o contréario, um precedente formado por um tribunal superior que
possua tamanha competéncia territorial, é absolutamente possivel e praticamente

inquestionavel.

Aspecto delicado é o que pode ocorrer no julgamento do recurso extraordinario (ndo
repetitivo) quando ha declaracdo de inconstitucionalidade de determinada norma juridica pelo
STF, seja em sede de julgamento das acOes de controle difuso de constitucionalidade ou em
sede de ac¢des originarias. Havendo essa declaracdo, deve o STF comunicar ao Senado, nos
termos do art. 178 do seu Regimento Interno (RISTF), para que, nos termos do art. 52, X, da
CRFB, possa suspender a execucdo — no todo em parte — daquela norma declarada
inconstitucional, que, em linhas gerais, quer dizer atribuir eficacia erga omnes na hip6tese de

um julgamento que vincularia tdo somente as partes.**’

Contudo, com o avanc¢o, ampliacdo e criacdo de outros modelos essencialmente mais
democraticos, como as ac¢les de controle concentrado de constitucionalidade, esse instituto
acabou por se tornar obsoleto, até porque, na hipdtese em questdo, faria 0 Senado um juizo
meramente politico da decisdo do Supremo, decidindo se a eficacia daquela decisdo seria erga

omnes, como requerido pelo STF, ou permaneceria tendo efeitos apenas inter partes.

Quanto ao art. 1.030 do CPC®, aparentemente a doutrina ndo o acha muito feliz,

apontando, dentre varios outros problemas, que sua redacdo é discrepante do resto do CPC, bem

13 CAMARA, Alexandre. op. cit., p. 558.

137 RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos recursos, agdo rescisoria e reclamacéo. 1. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 277.

138 Dispoe o art. 1.030 do CPC:

Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que deveré:

I — negar seguimento:
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como o excesso de uso de termos ambiguos. Ainda, ha entendimento de que, pela leitura do
referido artigo, ficam os tribunais superiores adstritos a tdo somente “negar seguimento” ao
recurso que violar as hipdteses previstas na lei, resumindo a sua atividade jurisdicional e sentido

de existir. Macédo, inclusive, apresenta critica nesse sentido:

“Ora, se, de um lado, viabilizar o funcionamento pratico das Cortes superiores
brasileiras é uma prioridade, ela imp®e, por outro lado, a preservacdo essas mesmas
fungdes, inclusive constitucionais, que se quer preservar, € ndo a sua supressao. Alias,
s6 faz sentido viabilizar o funcionamento do STF e do STJ na exata medida em que
possam tais tribunais justamente realizar o seu mister constitucional. O que o art.
1.030 do CPC faz, a pretexto de tornar o papel dos tribunais superiores exercivel, €,
na verdade, mutila-lo reduzindo significativamente a missdo constitucional que lhes
foi imputada.

Nenhuma Corte, em um sistema de precedentes, limita-se a consagrar um determinado
entendimento jurisprudencial e, entdo, entrega-lo, mais do que como se fosse algo
pronto e acabado, mas também como se essa fosse a respostas verdadeira e definitiva,
imune as intempéries da evolugéo social e a propria possibilidade de erro.”*3®

Dessa forma, hé de se notar que o prdprio sistema de precedentes ndo € imune de criticas,
como também 0s recursos excepcionais repetitivos possuem maiores peculiaridades em relacéo
aos demais mecanismos que se prestam a producdo concentrada de precedentes vinculantes,
possuem detalhes importante de serem notados, como ambos possuirem o conddo de vincular

todos os 6rgdos jurisdicionais a eles subordinados em territorio nacional.

a) a recurso extraordinério que discuta questdo constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal ndo tenha
reconhecido a existéncia de repercussao geral ou a recurso extraordinario interposto contra acérdao que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de repercussao geral;

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

I1 —encaminhar o processo ao 6rgéo julgador para realizagéo do juizo de retratagdo, se 0 acérddo recorrido divergir
do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a exarado, conforme o caso, nos
regimes de repercussdo geral ou de recursos repetitivos;

Il — sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de carater repetitivo ainda nédo decidida pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se trate de matéria constitucional ou
infraconstitucional;

IV —selecionar o recurso como representativo de controvérsia constitucional ou infraconstitucional, nos termos do
8 6° do art. 1.036;

V —realizar o juizo de admissibilidade e, se positivo, remeter o feito ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica, desde que:

a) o recurso ainda ndo tenha sido submetido ao regime de repercussdo geral ou de julgamento de recursos
repetitivos;

b) o recurso tenha sido selecionado como representativo da controvérsia; ou

¢) o tribunal recorrido tenha refutado o juizo de retratacéo.

§ 1° Da deciséo de inadmissibilidade proferida com fundamento no inciso V caberé agravo ao tribunal superior,
nos termos do art. 1.042.

§ 2° Da decisdo proferida com fundamento nos incisos | e 111 cabera agravo interno, nos termos do art. 1.021.

139 MACEDO, Lucas Buril de. A analise dos Recursos Excepcionais... op cit., p. 350-351.
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N&o obstante, a funcdo do STF, conforme aponta a doutrina, é formar precedentes que
outorguem unidade ao direito mediante a afirmagdo do sentido da Constituicdo ou que
desenvolvam o sentido da Constituicdo, o que fara, pela logica, que a legislacdo
infraconstitucional com ela se compatibilize. Ndo por mero capricho, um dos requisitos que
devem ser atendidos pelo recursos extraordinarios é a “repercussdo geral”.24? Sobre esse ponto,
em especifico, parece interessante notar que, se existisse 0 mesmo requisito para a
admissibilidade do recurso especial no STJ, que este poderia, verdadeiramente, dar sentido ao
direito e construi-lo a partir de uma questdo que afeta todo o territorio nacional em matéria

infraconstitucional.

Por fim, parece ser bastante contraproducente, conforme leciona Macédo, a previsao
contida no art. 1.041 do CPC.*! Ora, qual a necessidade ou nogéo de haver um artigo que prevé
aremessa do recurso extraordinario ou especial a Corte superior competente para caso o tribunal
de origem mantenha o acdrdao divergente do acérddo firmado na hip6tese do julgamento do
paradigma? Nenhuma. E chancelar a desobediéncia pelos 6rgéos jurisdicionais inferiores. Além
disso, havera uma repeticdo desnecessaria de um trabalho que ja fora realizado pelo tribunal
superior, desconsiderando principios valiosos como o da duracdo razoavel do processo e da

economia processual, basilares do microssistema de julgamento de demandas repetitivas.'42

3.6. Enunciados de simula do STF e STJ.

O CPC determina o rol de precedentes vinculantes no art. 927, prescrevendo que 0s
precedentes que deram origem as sumulas do STF (em matéria constitucional) e do STJ (em
matéria federal) sdo vinculantes. Contudo, especial atencdo merece o tema, pois como ja fora
abordado anteriormente neste trabalho, o que é vinculante ndo é o texto reduzido da sumula,
mas os precedentes que lhe deram origem. Ainda, deve-se dizer, desde logo, que ndo séo todas
as simulas que terdo seus precedentes vinculantes, mas tdo somente aquelas editadas durante a

vigéncia do novo CPC.

140 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. op. cit., p. 330.

141 Dispoe o art. 1.041 do CPC:

Art. 1.041. Mantido o acorddo divergente pelo tribunal de origem, o recurso especial ou extraordinario sera
remetido ao respectivo tribunal superior, na forma do art. 1.036, § 1°.

142 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o direito processual civil. op cit, p. 440-441.
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Contudo, desde logo deve ser salientada a existéncia de divergéncia doutrinaria acerca do
poder vinculantes de tais simulas. Nesse sentido, leciona Alexandre Camara, em mais um

entendimento contra legem, com o qual aqui ndo se concorda:

“Ja os enunciados de simula (ndo vinculante) do STF em matéria constitucional e do
STJ em matéria infraconstitucional (art. 927, 1V) e a orientacdo do plenario do érgdo
especial dos tribunais (art. 927, V) ndo sdo vinculantes, mas meramente
argumentativos ou persuasivos.”4®

Quanto a aplicacdo do art. 927, CPC, aos demais modelos de processo existentes em nosso
ordenamento péatrio, como o trabalhista e o penal, ha entendimento de que néo seria possivel a
aplicacdo supletiva do CPC nessas searas, vez que o sistema precedentalista, tal como posto no
CPC, foi pensado conforme a sua propria estrutura, o que ndo permitiria com que mudasse 0

processo penal e o trabalhista, por exemplo.44

No entanto, aqui entende-se pelo exato contrario, mas com ressalvas, vez que o CPC deve
ser aplicado as demais normativas processuais naquilo que couber. Entretanto, havendo
previsdo especifica sobre precedentes naquele codigo especifico em matéria penal ou
trabalhista, ndo caberia, pela logica, a incidéncia do CPC, vez que a normativa estaria

regulamentada.

Sendo assim, se a lei dispds que tais simulas (ndo vinculantes) — que sdo baseadas em
outros precedentes — possuem eficacia vinculante, ndo caberia outra interpretacéo, sendo aquela
entendida como a vontade do legislador ordinario, sendo cabivel, portanto, a suplementar
aplicacdo do sistema precedentalista aos demais codigos processuais existentes, naquilo que
couber, garantindo a completude do ordenamento juridico.

3.7. DecisOes dos érgaos de cupula dos tribunais

Conforme ja apontado no capitulo anterior, Camara entende que as decisdes tomadas por

essas estruturas concentradas (plenarios, 6rgaos especiais, turmas especializadas e se¢des) ndo

criam precedentes vinculantes, em argumento contrario ao disposto no art. 927, V, do CPC.

143 CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 442.
144 CRAMER, Ronaldo. op. cit., p. 197.
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Inicialmente, cabe critica aos que usam o termo “orienta¢des” no lugar de decisdes, vez
que os Orgaos jurisdicionais ndo respondem a consultas. Sendo assim, esses 6rgdos de clpula

145

criam verdadeira hipdtese de precedente horizontal vinculante,”* o que quer dizer que apenas

criam precedentes internos, ou seja, entre os seus subordinados.

Divergindo da doutrina,'*® aqui entende-se que, no caso dos tribunais superiores, em
virtude da existéncia de turmas e se¢des especializadas em determinadas matérias, como € o
caso do STJ, que divide suas se¢des em primeira (direito publico), segunda (direito privado) e
terceira (direito penal), o precedente criado ndo vincula tdo somente os seus 6rgdos fracionarios,
mas também os demais a ele subordinados, em razéo da estabilidade gerada pela hierarquia
entre os tribunais, evitando um colapso de entendimentos divergentes em razdo de uma dita
“autonomia”. Da mesma forma, discorda-se quanto a aplicacao desse entendimento tdo somente
ao Processo Civil, pelos motivos ja indicados anteriormente, como o da primazia da completude

do ordenamento juridico.

3.8. Reclamacéo Constitucional

Logicamente, sendo alguns precedentes dotados de eficacia vinculante, certamente,
desobedecer a essa ordem geraria, de alguma forma, um colapso no sistema juridico e na tdo
sonhada seguranca juridica. Claro que ndo estamos aqui a falar das decisbes que,
fundamentadas, afastam o precedente em razdo da aplicacdo da técnica da superacdo ou da
distingdo, mas dos precedentes afastados por decisfes judiciais que ndo fundamentam seu
afastamento, violando o principio da congruéncia e que atentam, verdadeiramente, a ordem

juridica.

Dessa forma, prevendo os possiveis problemas que poderiam ocorrem com a nhao
aplicacdo dos precedentes vinculantes € que a Reclamacdo Constitucional, ou somente
Reclamacdo, foi pensada como meio proprio para se denunciar violagbes aos precedentes. No
STF ¢ prevista nos arts. 102, I, “1” e 103-A, § 3°, CRFB; no STJ é prevista no art. 105, I, “f”,

145 CRAMER. Ronaldo. op. cit., p. 197.
146 |dem Ibidem, p. 198.
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CRFB; e no TST ¢é prevista no art. 111-A, § 3°, CRFB. Além disso, ha a previsdo legal da

Reclamacéo nos arts. 988 a 993 no atual CPC.

Sendo assim, o que fica muito evidente é que as hipoteses de cabimento da Reclamacéo
séo taxativas, diferenciando-se dos outros mecanismos. A legitimidade para sua propositura,
todavia, ndo é tdo restrita, vez que deve ser entendido que todo aquele que for prejudicado pela
decisdo que ndo respeitar aquele determinado precedente € legitimo para propor a Reclamagéo,

seja ele parte no processo, terceiro interessado ou até mesmo terceiro prejudicado.

Sendo assim, para conceituemos a Reclamagdo, devemos tomar como base que esta “é
um processo de competéncia originaria de tribunais, que pode ter por finalidade a preservacao
de sua competéncia ou a garantia da autoridade de suas decisdes”.**’ E importante dizer que
muito embora o sistema de precedentes seja um transplante juridico de paises de Common Law
e adequado para o modelo brasileiro, a Reclamagédo é um mecanismo originalmente brasileiro,
como apontado em estudo pormenorizado de Navarro'*® sobre os ordenamentos estadunidense,
alemdo, austriaco, espanhol, francés, italiano, portugués e comunitario europeu, ndo
encontrando qualquer mecanismo semelhante. Talvez, futuramente, essa possa vir a ser a nossa

grande contribuicdo internacional ao direito processual de outros paises pelo mundo.

Quanto a sua natureza, ha de se concordar com a doutrina majoritaria de que a
Reclamacdo constitui verdadeira acdo autbnoma de impugnacao, ndo devendo ser confundida
com incidente ou recurso, principalmente porque sera formada uma nova relacéo processual —
até porque a parte agraciada com a decisao vergastada devera ser citada para que, querendo,
apresente contestacdo —, bem como havera uma decisdo de mérito apta a fazer coisa julgada

formal e material. Nesse mesmo sentido:

“Diferencie-se que o instrumento ora analisado ndo constitui mero incidente
processual, pois, como afirmado, guarda autonomia, além do que ndo depende
necessariamente de um processo judicial em curso (v.g. cabimento em face do
desrespeito por ato administrativo de sumula vinculante, conforme art. 103-A, § 3°,
CRFB).

A reclamacdo também se distancia da natureza de recurso, ja que esta fora tanto do
respectivo rol legal (art. 994, CPC), bem como da competéncia recursal do STF e STJ

147 CAMARA, Alexandre. op. cit, p. 491.
148 MOUZALAS, Rinaldo; ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. “Reclamacio
Constitucional”. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.) et al. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Vol.
3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 754.
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(estando alocada na competéncia origindria destes tribunais, conforme arts. 102, I; e
105, I, CRFB).”14°

Quanto ao cabimento da Reclamacdo, o STF j& se manifestou no sentido de que néo basta
apenas que haja violagao ao precedente, mas que as instancias ordinérias tenham sido exauridas.
Em qgue momento isso ocorre? O STF também definiu esse momento, decidindo que este
configura ap6s o julgamento do agravo interno interposto contra o juizo de admissibilidade de
natureza extraordinaria pela Presidéncia do tribunal de origem. Nesse sentido, é o entendimento
do STF na Rcl 23.980/RS:

L]

Os entendimentos jurisprudenciais referentes aos instrumentos processuais
disponiveis para fazer subir a matéria constitucional a esta Suprema Corte firmados
sob a égide do CPC/73, tendo em vista a sistematica da repercussdo geral introduzida
pela EC n° 45/2004, permanecem atuais, porquanto corroborados pelas regras
positivadas no Novo CPC (Lei n° 13.105/2015), com as altera¢Bes implementadas
pela Lei n° 13.256/2016, quais sejam:

a) N&o cabimento de agravo em recurso extraordinario contra decisdo do érgéo de
origem que aplica entendimento do STF firmado em sede de repercusséo geral [...]

b) O esgotamento da instancia ordinéria ocorre apenas em sede de agravo interno
contra 0 juizo a quo de admissibilidade de recurso da competéncia do STF, sob a
perspectiva objetiva de adequagdo entre o teor do provimento concedido pelo 6rgdo
de origem e a tese de repercussdo geral firmada pela Suprema Corte [...]

I1 - O CASO DOS AUTOS

No caso concreto, observo que a presente reclamacdo foi ajuizada em face de decisdo
publicada quando ja vigente o novel diploma processual, no qual:

a) ha ressalva quanto ao cabimento de recurso de agravo contra decisdo do 6rgéo de
origem que, fundada em entendimento firmado em regime de repercussdo geral, ndo
admite recurso extraordinério (parte final do caput do art. 1.042 do Novo CPC);

b) ha previsdo expressa quanto ao cabimento de “agravo interno” contra i) decisdo
que inadmite, na origem, recurso extraordindrio com fundamento em repercussao
geral e ii) decisdo que sobrestar o recurso consistente em controvérsia de carater
repetitivo ainda ndo decidida pelo Supremo Tribunal Federal (art. 1.030, 8 2°, do
CPC/2015), cuja competéncia para julgamento é do 6rgdo colegiado ao qual pertence
0 juizo prolator da decisdo, conforme art. 1.021, caput, do Novo CPC.

Neste aspecto, o legislador ordinario editou o CPC/2015 em consonancia com a
jurisprudéncia do STF firmada em sede de agravo do art. 544 do CPC/73 e de
reclamagdo constitucional regulamentada pela Lei n°® 8.038/90, assegurando maior
garantia de veracidade e seguranca desse juizo mediante a possibilidade de
provocagdo de 6rgdo colegiado da instancia a quo para fundamentacgdo analitica da
adequacdo do teor da decisdo proferida no caso concreto e a tese de repercussdo geral
firmada pela Suprema Corte.

149 HARTMANN, Guilherme Kronemberg. Reclamagio no Ambito do CPC/2015 e sua Faceta de Controle da
Observancia de Precedentes Judiciais Vinculantes. Revista da EMERJ. Vol. 21/2019, n. 1, p. 157-158.
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Assim, ainda que houvesse falar em erronia da decisdo recorrida, caberia ao
reclamante promover a distingdo no 6rgdo a quo para, acaso negado provimento ao
agravo interno e efetivamente demonstrado o fundamento de admissibilidade da
reclamacdo constitucional, instaurar-se, de forma valida, a competéncia originaria
desta Suprema Corte em sede reclamatoria; ndo se valer da presente reclamagdo como
atalho processual ou sucedaneo do recurso previsto no § 2° do art. 1.030 do Novo
CPC."1%0

No mesmo sentido, em outro julgamento também na vigéncia do novo Codigo de
Processo Civil, a ministra Rosa Weber proferiu decisdo no mesmo sentido da anteriormente

mencionada, na hipdtese do julgamento da Rcl 24.259/SP:

L]

2. O cabimento da reclamacdo proposta para garantir a autoridade de decisao proferida
sob a sistematica da repercussdo geral esta condicionado ao esgotamento da instancia
ordinaria, consoante dispde o inciso Il do 8 5° do art. 988 do CPC/2015, o qual se
concretiza apés o julgamento de agravo interno contra o juizo de admissibilidade do
recurso  extraordinario  pela  Presidéncia da  Corte de  origem.

]

3. Prematura, portanto, a provocagdo do Supremo Tribunal Federal por meio da
presente reclamacao, proposta contra acordao que julgou recurso de apelacdo. Com
efeito, a jurisprudéncia desta Suprema Corte reputa invidvel conferir a reclamacéo a
natureza de sucedaneo recursal ou de meio ensejador do reexame do conteudo do ato
reclamado.”*%!

No Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo foi diferente, em deciséo de lavra do Ministro
Sérgio Kukina na Rcl. 32.171/PR™, o mesmo reforcou o argumento de que deve,
necessariamente, haver o esgotamento das vias ordinarias para que, s6 entdo, se possa falar em
admissibilidade da Reclamacdo, pois tal entendimento “evidencia a exegese que melhor
compatibiliza a antiga e firme jurisprudéncia das Cortes Superiores com as disposi¢des do
vigente CPC/2015.

Sobre esse 0 requisito de esgotamento das instancias ordinarias, contudo, ha juristas que

entendem por outro Vviés critico, que vale a pena citar:

“Todavia, alcanca-se que a fixacdo de impeditivos & acdo de reclamacdo devidamente
ajustada as estritas hipoteses legais de cabimento debilita o préprio instituto
processual e os fins repaginados de sua criag¢do (v.g. servir de mecanismo de controle
da aplicabilidade de decisfes e simulas vinculantes). O receio de sobrecarregar 0s

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia — DF. DJE:
30.06.2016.
151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Relatora: Min. Rosa Weber. Brasilia — DF. DJE:
22.06.2016.
152 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo Monocratica. Relator: Min. Sérgio Kukina. Brasilia — DF. DJE:
10.08.2016.
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orgdos de destinacdo da reclamacao nao sustenta a criagdo de obstaculos ao referido
monitoramento, soando inclusive incoerente quando destacado que o sistema de
precedentes judiciais visa propriamente a evitar a multiplicacdo de recursos cujo
destino seriam os mesmos tribunais.”*5
Como ja dito antes, a hierarquia das normas € um principio constitucional, e ndo precisa
de outra razdo para que justifique que nao deve ser desrespeitado. Nesse sentido, a Reclamacéo
vem exatamente para impedir a usurpagdo de competéncia pelos 6rgdos de competéncia inferior

dos 6rgdos superiores aos quais sdo vinculados.

A Reclamacdo, por sua vez, tem outras peculiaridades que fazem com que seu
processamento seja mais complicado do que, efetivamente, pareca ser, principalmente no
tocante a producdo de provas. Nesse sentido:

“A sumariedade ritual e a cognicdo parcial ajustada para a reclamagdo encontra
suporte na exigéncia de instrucdo da peti¢do inicial mediante prova documental pré-
constituida (v.g. cdpia do julgado do tribunal que se alega desobedecido), mitigando
a possibilidade de dilagéo probatéria (art. 988, § 2°, CPC).”%*

Questéo outra pode surgir sobre a possibilidade de cabimento — ou ndo — de Reclamacéo
da decisdo que resolve a Reclamacdo. Nesse sentido, a doutrina aponta que ndo cabe
Reclamagdo por mero descumprimento da decisdo proferida em Reclamagdo,*®® pois sen&o

seria criado verdadeiro colapso. Em verdade, iria “chover” Reclamacao nos tribunais.

Contudo, estamos a falar de um instrumento que é utilizado para que um precedente
formulado por um tribunal hierarquicamente superior seja obedecido pelos seus O6rgaos
jurisdicionais inferiores e vinculados. Sendo assim, caso procedente a Reclamacdo e a
autoridade coatora continue a desobedecer a tese do precedente reclamado, a autoridade
superior devera valer-se de meios coercitivos ou sub-rogatérios para efetivar a decisdo,
seguindo a logica do art. 139, IV, do CPC. A doutrina aponta, ainda, outros meios ainda mais
invasivos para se combater a recalcitrancia da autoridade coatora em seguir o precedente, como

a busca e apreensdo dos autos, a fixacdo de astreintes e a intervencao federal.'%

158 HARTMANN, Guilherme Kronemberg. op. cit., p. 160.
154 |dem Ibidem, p. 171-172.

1% RODRIGUES, Marco Antonio. op. cit., 368.

156 |dem Ibidem., p. 369.
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Na sistematica do microssistema de julgamento de demandas repetitivas, cabe ressaltar
que, muito embora a Reclamacdo tenha natureza de a¢do autdbnoma de impugnacéo — e ndo de
incidente como o IRDR e IAC; nem de recurso como 0 RE e REsp repetitivos — o STJ ja
admitiu, quando ainda na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, a instauracdo de
Reclamacdo Repetitiva, quando na hipdtese do julgamento da Rcl 12.062/GO, aplicou, por
analogia, a sistemética do recurso especial repetitivo. Atualmente, alerta a doutrina, ndo é mais
preciso recorrer a analogia para tal, vez que o IRDR pode ser suscitado em processos

originarios, nos recursos e em remessa necessaria.*>’

Deve ser apontada a divergéncia cirrgica apontada pela doutrina®® quanto ao Enunciado
363 do FPPC,'™ entendendo que a Reclamacio Repetitiva ndo segue o rito dos recursos
excepcionais repetitivos, até porque ndo é mais necessaria a analogia, mas aplica-se o rito do
IRDR. De todo modo, ¢ importante dizer que, na verdade, o nome “Reclamacio Repetitiva” ¢
apenas elucidativo, pois trata-se, na verdade, de IRDR suscitado em virtude da existéncia de

diversas Reclamac6es que possuem nucleo controvertido de direito em comum.

Por sua vez, no microssistema dos juizados especiais, pode ficar a duvida quanto ao
cabimento da Reclamacdo, vez que o0s juizados especiais contam com Turmas de
Uniformizagédo de jurisprudéncia, que possuem a competéncia para dirimir os entendimentos
divergentes entre turmas de tribunais de estados e regides diferentes, sendo certo que o pedido

de uniformizacao de jurisprudéncia tem, essencialmente, natureza recursal.

O STJ, por meio da Emenda Regimental 22 e da Resolucdo STJ/GP 3/2016, determinou
que o Tribunal de Justica (juizados especiais estaduais) e o Tribunal Regional Federal (juizados
especiais federais) daquela competéncia geografica é o érgdo competente para julgar as
Reclamac6es que conflitem com o entendimento do STJ, passando a inadmitir o oferecimento
direto de Reclamacdo perante o STJ, o que é elogiado pela doutrina, pois do contrério

estariamos a tratar, verdadeiramente, de uma atividade impugnativa per saltum.6°

157 AZEVEDO, Gustavo. Reclamagédo e questdes repetitivas. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.) et al. Colegdo
Grandes Temas do Novo CPC: Julgamento de casos repetitivos. Vol. 10. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 266

18 |dem, p. 266

159 Dispde 0 Enunciado 363 do FPPC: “O procedimento dos recursos extraordindrios e especiais repetitivos
aplica-se por analogia as causas repetitivas de competéncia originaria dos tribunais superiores, como a
reclamacdo e o conflito de competéncia”.

160 RODRIGUES, Marco Antonio. op. cit., p. 376.
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Resumidamente, a Reclamacédo é uma a¢do autbnoma de impugnac&o, que possui partes,
causa de pedir e pedido, tendo o objetivo precipuo de garantir a competéncia e hierarquia do
orgdo que formulou o precedente vinculante, somente sendo admitida apds o esgotamento das
vias ordinérias e se a decisdo atacada nao houver transitado em julgado (vez que ndo pode servir
como sucedaneo da acao rescisoria), devendo ser processada mediante o Presidente do Tribunal
criador do precedente violado e sendo capaz de formar coisa julgada formal e material, razéo
pela qual é inevitavel perceber que a decisdo que resolve 0 mérito da Reclamacéo desafia acéo

rescisoria.
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4. IMPACTOS E DESAFIOS DA ADVOCACIA MODERNA NA NOVA
SISTEMATICA DE PRECEDENTES JUDICIAIS

N&o poderia ser diferente, é claro, que a advocacia também seria alvo dos impactos
gerados pelo sistema precedentalista e seu fortalecimento com o advento do novo Cddigo de
Processo Civil, que ampliou as hipdteses de criagdo de precedentes. A comecar pela prépria
inovacdo de uma forma geral, que encontrou grande critica e resisténcia por parte de advogados

e de toda a comunidade juridica, principalmente os de longa data.

Toda mudanca gera estranhamentos, e isso é algo que a Sociologia ja se deu ao trabalho
de explicar, seja por parte de pessoas mais jovens ou nao, sempre ha algum estranhamento e
falta de comodidade, exatamente porque é algo que nds teremos que nos adaptar, ou adaptar

nossas ideias, rotinas, enfim, adaptar-se.

Nesse diapasdo, € evidente observar que, sim, 0s mecanismos de julgamentos de
demandas repetitivas sdo necessarios para que o judiciario possa desafogar da quantidade
absurda de processos que versam sobre a mesma situacao juridica. Por outro lado, é importante
determinar o que pode ou ndo gerar um precedente e, logicamente, o0 seu procedimento. E é
com foco no procedimento que recai, na maior parte das vezes, as reclamacgdes acerca do

sistema precedentalista por parte da advocacia, principalmente.

Muitos advogados defendem que o sistema precedentalista engessara o direito, o que no
decorrer desse trabalho ja se discordou. Por outro lado, a formacédo de precedente deficientes e
a adocdo de um método de superacédo ainda mais deficiente tende, sim, ndo a um engessamento
do direito em si, mas da advocacia, que ficara, sim, com o seu campo de atuacao limitado.
Alguns, inclusive, com a atual sistematica de precedentes, podem alegar que o trabalho do
advogado ficara resumido em tentar superar ou distinguir o caso concreto do precedente fixado

pelo tribunal.

Dessa forma, ninguém mais do que os advogados estdo preocupados com a qualidade dos
precedentes que estdo a ser formulados, vez que os precedentes podem — e vdo — futuramente,
e cada dia mais estdo proximos disso, inviabilizar determinadas demandas, o que, logicamente,

tem fortes impactos econémicos aos advogados. Nesse mesmo sentido, aponta a doutrina:
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“Além de o sistema de precedentes estar entrelagado com a previsibilidade, de forma
a se poder dizer que o primeiro ndo tem razéo para existir sem a segunda, é inocultavel
que, para se ter previsibilidade, ha que se pensar na qualidade intrinseca ao precedente,
a que se pode denominar, nesta perspectiva, de forca ou autoridade. Torna-se facil
perceber, a partir dai a razdo da grande importancia devotada a classe dos advogados
no sistema de stare decisis. Cabe aos advogados, em vista das necessidades de seus
clientes, a andlise do grau de forca de um precedente em determinado momento
histérico. Os jurisdicionados necessitam da orientacdo dos advogados para poder
definir o modo de ser dos seus negécios e das suas atividades e, sem qualquer divida,
0s seus orgamentos, lucros e investimentos, o que se reflete diretamente sobre
terceiros, especialmente vendedores de matérias-primas e prestadores de servicos, e,
numa dimens&o global, sobre toda a economia e a sociedade.”%

Os advogados passam a ter uma importancia, com o perddo do trocadilho, sem
precedentes nessa atual sistematica trazida pelo CPC/2015. Principalmente, por conta do
alargamento das possibilidades de sustentacdo oral perante os tribunais, ndo mais adstritas ao
recurso ordinrio; extraordinario; especial; apelacdo; embargos de divergéncia; acao rescisoria;
mandado de seguranca; reclamacdo; e agravo de instrumento (art. 937, CPC). Agora, além
desses, 0s recursos especial e extraordinario repetitivos, o IRDR e o IAC, preveem, também,

sustentacdo oral perante os tribunais.

A doutrina, mais uma vez, aponta sobre a derrubada do sistema precedentalista sobre as
costas da advocacia, principalmente no que tange o dever de analisar o precedente para, ao ser
consultado por um cliente, dizer-lhe se a causa é viavel. E caro o preco da previsibilidade a que

se propde o sistema de precedentes. Nesse sentido, aponta Marinoni:

“A previsibilidade do jurisdicionado, portanto, estd incondicionalmente ligada ao
estado da doutrina e da jurisprudéncia, ou melhor, a influéncia da academia e dos
tribunais sobre o precedente. S&o os advogados que, a partir da doutrina e das decisdes
dos tribunais, podem analisar um precedente, passando aos seus clientes o grau de
confiancga que estd a merecer e, dessa forma, as perspectivas que se tem ao observa-

lo.”162
Nesse contexto, uma vez que se estd posto o sistema de precedentes, tdo somente critica-
lo ndo salvara a advocacia de quaisquer alegadas mazelas que trouxe e que ainda possa trazer.
As criticas, é claro, devem ser bem-vindas, mas ndo construir nada a partir dessas criticas ou
ndo as usar como meio de modernizacdo e melhoramento ou até mesmo para destituir esse

sistema precedentalista nédo resolvera o problema.

161 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. op. cit., p. 239.
162 |dem Ibidem, p. 240.
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O novo CPC, contudo, ndo apenas “prejudicou” a advocacia — como alguns juristas
insistem em dizer —, mas também trouxe importante enaltecimento da figura do advogado,
dando-lhe distinto protagonismo ao ter a profissdo reconhecida como essencial a administracédo
da justica.

“A justica é obra de toda a coletividade e espera-se que o advogado do século XXI
contribua para uma mudanca de mentalidade, com a cultura da pacificacdo
prevalecendo sobre a cultura da sentenca. Nesse aspecto particular, o Cddigo de

Processo Civil de 2015 expressivamente avangou em territorio que muito ainda ha a
percorrer,”163

A advocacia, através dos tempos, teve grandes reviravoltas. Ainda hoje, em pleno 2019,
ainda hd quem criminalize a advocacia criminal (por defender os ditos “criminosos™) e
Ministros do Supremo que “corrigem” advogados, na tribuna da mais alta corte do pais, no
momento de sua sustentacdo oral, interrompendo sua sustentacdo oral com intuito de corrigi-
los, para que utilizem o termo “vossa exceléncia” para quando referirem-se aos ministros, em

grande apego a “liturgia”.

A titulo do descrito acima, leia-se o art. 6°, da Lei 8.906/94 (Estatuto da OAB):

“Art. 6° Nao ha hierarquia nem subordinacdo entre advogados, magistrados e
membros do Ministério Pdblico, devendo todos tratar-se com consideracao e respeito
reciprocos.”

O disposto no artigo acima referido, na prética, nunca teve grande aplicabilidade. E uma
das normativas de maior baixa densidade normativa existente no ordenamento patrio, prova
disso € que a advocacia continua tendo de subordinar-se aos juizes para que possam conseguir,

até mesmo, uma simples expedicdo de oficio.

Problemas estruturais a parte, a advocacia foi brindada com a mais dificil das tarefas com
o0 advento do novo CPC, principalmente no que tange a orientacdo juridica de seus clientes
acerca dos precedentes. Além de orientar os seus clientes, incumbe ao advogado, acima de
qualquer outro agente jurisdicional, analisar a viabilidade das causas de acordo com a

construcdo jurisprudencial e fixacdo de precedentes daquele tribunal. Nesse sentido:

183 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “A advocacia no CPC de 2015”. In: CIANCI, Mirna (Coord.) et al. In:
Novo Cddigo de Processo Civil: Impactos na Legislacdo Extravagante e Interdisciplinar. Vol. 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 265.
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“O maior responsavel pela orientagdo juridica é o advogado. Em todas as democracias
cabe a classe dos advogados a pesada e grave responsabilidade de orientar os cidaddos
acerca dos seus direitos. E espantoso perceber, entretanto, que os advogados
brasileiros ndo tém como orientar os seus clientes acerca dos direitos. Nao lhes é
possivel orienta-los acerca do que devem esperar ao tomarem determinada postura
diante de uma situacdo juridica ou de um conflito, exatamente por nada poderem dizer,
com algum grau de confianga, sobre as posicdes do judiciario.”6

Dessa forma, ndo é dificil notar que a advocacia constitui, nesta nova sistematica

precedentalista, importante papel ndo sé na criacdo de precedentes, como também na

fiscalizacdo da qualidade dessa formacéo e na observagdo das situagdes faticas, no intuito de

observar se aquela causa pretende a superacao daquele precedente ou deve ser distinguida dele.

Nessa esteira, podemos observar que a ma-formacdo de advogados (mas, na verdade, o de

juristas em si) pode prejudicar — e muito — o desenvolvimento do sistema precedentalista.

Focando na advocacia propriamente dita, devemos tomar a seguinte nota:

“O conhecimento da legislacdo e da doutrina, embora importantes, ndo permite ao
advogado passar ao cidaddo as informagfes que ele realmente precisa saber para
decidir sobre a oportunidade de realizar um negécio, incrementar a sua atividade ou
tomar qualquer outra decisdo com repercussao juridica. Ora, o cidaddo necessita saber
- obviamente que com determinado grau de previsibilidade - o que esperar do
Judiciério.

[-]

Contudo, num sistema que respeita precedentes a orientacdo juridica torna-se
efetivamente factivel. Os advogados tém como cumprir o seu papel, que deixa de ser
o de simplesmente arriscar - ainda que com custosa e convincente argumentacao - a
obtencdo de uma decisdo que, entre as varias que podem ser dadas, favoreca o seu
cliente. Nesta dimensdo, os advogados podem dar aos seus clientes uma
previsibilidade acerca de uma dada situacdo juridica ou de um possivel litigio. Em
suma: para que os advogados possam adequadamente exercer as suas funcdes e para
que os cidaddos possam realmente ser orientados acerca dos seus direitos o judiciario
deve ser confiavel, ou melhor, as suas decisdes devem ser previsiveis.”*6

Além disso, com o aumento das possibilidades de sustentacao oral dos advogados perante

os tribunais diante da criacdo de mecanismos que julgam causas repetitivas, é importante

também notar o impacto causado pelo sistema precedentalista na préatica juridica dos advogados

nos paises de Civil Law como o Brasil, em que a oralidade ndo é o grande foco, tanto é que,

como ja dito antes, ha uma cultura de fomento ao ensino tedrico, de matriz escolastica, muito

mais do que o0 ensino pratico como ha nos paises de Common Law.

164 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. op. cit., p. 132-133

165 |dem.
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O que se pode perceber, portanto, € que a atual sistematica do novo CPC exigira de todos
0s agentes juridicos muita forca de vontade e adaptabilidade a uma nova cultura processual e,
consequentemente, de novos e mais modernos métodos de trabalho que sejam compativeis com

a pratica juridica forense.

Dessa forma, esses impactos e demais particularidades serédo trabalhados daqui em diante,
pontualmente, vez que se entende importante trabalha-los de forma separada devido a sua

importancia e também para fins didaticos.

4.1. A excessiva delegacdo de poder aos tribunais

Com a implementagdo do sistema precedentalista no Brasil através do novo Caodigo de
Processo Civil, alguns aspectos negativos e positivos puderam ser observados. Os pontos
positivos ja foram trabalhados em outro momento, aqui, contudo, iremos apresentar critica a
essa nova sistematica, pois bem observado pela advocacia, houve um excesso de delegacdo de

poder aos tribunais, que ja detinham grande poder decisorio.

Como j& apresentado em outro momento neste trabalho, o poder que detém o relator dos
recursos excepcionais repetitivos e dos incidentes (IAC e IRDR) sdo alarmantes, deixando
muito evidente quantidade assustadora de poder que o novo Cadigo de Processo Civil delegou
aos tribunais e a figura do relator, um Gnico julgador que, sozinho, tem o conddo de sobrestar

absolutamente todos os processos no territorio de sua competéncia.

Embora os advogados tenham papel muito importante na formacdo dos precedentes,
como ja dito anteriormente, nos parece que seus poderes ainda assim ficam limitados, vez que,
no fim das contas, quem decide a peticdo atravessada pelo advogado alegando adequacéo,
distingdo ou superacdo do precedente ainda depende do entendimento de um magistrado sobre
aquele tema. Mais uma vez, deveremos recorrer & seguranca juridica, a jurisprudéncia e, nos
casos conflitantes, ao proprio microssistema de julgamento de demandas repetitivas. E, diga-se
de passagem, nem € preciso dizer que o direito processual civil € um dos que mais possuem

divergéncias doutrinarias no direito brasileiro, e quando ndo pela concluséo, pelo método.
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Embora a tese de defesa do sistema precedentalista seja, obviamente, muito interessante
por razBes de seguranca juridica, simplificacdo e previsibilidade, por outro lado, detona com a
dita “advocacia de causas em série”. O proprio nome ¢ bastante problemadtico, vez que os
advogados tendem a se especializar em determinada area e, por vezes, essa “série”’ nada mais ¢
do que viver essa especialidade, acaba se tornando rotina porque o advogado escolheu trabalhar
com aquela determinada area onde aquele tema “serial” acaba se tornando rotina, e geralmente
esses problemas advém de erros comuns e corriqueiros que, com o passar dos anos, embora
tendam a diminuir, ainda acontecem esporadicamente, como uma negativacao indevida do

nome de uma pessoa no 6rgdo de protecdo ao crédito por parte de uma instituicdo financeira.

Marinoni, inclusive, entende que a estabilidade das decisdes dos tribunais € importante
também para organizacdo da vida civil. Nesse sentido:

“A consciéncia de como os tribunais decidem é importante para que as pessoas

possam estabilizar as suas vidas e, especialmente, para que os conflitos possam ser

prontamente dissipados, a partir da simples intervencdo dos advogados. A estabilidade

pessoal e a dissolucdo de conflitos a partir da mera consulta do direito isto é, das
decisdes dos tribunais, € fonte propicia para a harmonia da vida social.”6¢

Quando trabalhada a questdo da ratio decidendi neste trabalho, foram apresentadas
algumas problematicas acerca de sua identificacdo e também acerca da possibilidade de
pluralidade de rationes decidendi que formam um precedente. Se com a atual sistematica de
precedentes estamos a nos aproximar da tradicdo juridica do Common Law, por outro lado,
diferente do que ja fora apontado em capitulo prdprio sobre o entendimento da doutrina
brasileira acerca da ratio decidendi dos precedentes, o proprio Common Law comporta

restricGes acerca da possibilidade de se admitir mais de um fundamento vinculante.

Logo podemos ver que esse lastro imensuravel de poder conferido aos tribunais e ao
relator dos processos repetitivos, principalmente, acabou sendo chancelado pelo novo CPC.
Nos sistemas de Common Law, essa é uma preocupacdo com a propria atividade exercida pelo
juiz e sua capacidade de influir no processo, a qual, logicamente, também devem ter os agentes
jurisdicionais brasileiros. Nesse sentido, aponta Marinoni:

“Porém, no sistema do common law ha inescondiveis problemas em admitir uma
decisdo com duas rationes, ainda que cada uma delas possa constituir base suficiente
para dar ao caso idéntica solugdo. H& preocupagdo em outorgar ao juiz urna latitude

de poder que Ihe permita indevidamente influir sobre o futuro desenvolvimento do
direito. Note-se que, se um julgado pode se fundar em varias rationes, o juiz pode

166 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. op. cit., p. 134.
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definir inlmeras regras que, a partir dai, terdo de ser respeitadas pela magistratura e
consideradas pelas partes e pelos advogados.”6”

Dessa forma, € possivel notar que, embora o sistema precedentalista seja 6timo no sentido
de ter como sentido de existir a seguranca juridica, a previsibilidade e a integridade da
jurisprudéncia, acaba por trazer questfes outras que ndo haviam os agentes jurisdicionais, em
especial os advogados, de se preocuparem, como a fiscalizacdo da atuacdo dos magistrados; a
qualidade dos paradigmas escolhidos; a identificacdo das rationes decidendi dos precedentes
fixados; a qualidade dos precedentes fixados e a contribuicdo nessa formacao; novas hipoteses
de sustentacdo oral em virtude dos microssistema de julgamento de causas repetitivas; entre

muitos outros.

4.2. A oralidade no processo civil brasileiro

Antes de propriamente falar sobre o principio da oralidade e das sustentacdes orais,
devemos, inicialmente, fazer um breve histérico e retornar ao Cddigo de Processo Civil de
1939, onde, embora houvesse a possibilidade de sustentar oralmente, haviam juristas que
entendiam que a sustentacdo oral fosse limitada ao recorrente, por exemplo, entendendo que
seria impossivel sustentacdo oral feita pelo recorrido. Contudo, era entendimento minoritario,
tanto que, com o advento do Codigo de Processo Civil de 1973, esse entendimento restou
pacificado, pois o art. 554 expressamente apresentou a possibilidade de sustentacéo oral tanto

para o recorrente, como para o recorrido.6®

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, essa discussdo sequer existia mais,
contudo, ainda existiam discussdes acerca da possibilidade de sustentacdo oral perante os
tribunais em determinados casos em que ainda néo era prevista. Com novo CPC, inclusive,
algumas continuaram sem possibilidade expressa. Entretanto, novas possibilidades de
sustentacdo surgiram, como na hipdtese da admissibilidade e do julgamento das demandas

repetitivas.

O principio da oralidade, tdo defendido pelo grande maestro Giuseppe Chiovenda, jurista

italiano de grande renome e importancia para o direito processual brasileiro, deve ser entendido

167 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. op. cit., p. 175.
188 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. op. cit., p. 63
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como a oportunidade de realizagdo da vontade concreta da lei, abandonando os formalismos
tipicos inerentes a pratica juridica processual que insiste, mesmo ap6s incomensuraveis defesas
a “liberdade das formas”, em acabar dando mais importancia a forma do que ao proprio

conteudo da lei, ao efeito concreto do pedido.

A oralidade, por sua vez, modernamente, acaba tendo outros contornos, j& que o principio
passa por constantes mudancas atraves dos tempos, razdo pela qual a oralidade ndo pode ser
simploriamente resumida ao ato de sustentar oralmente perante um tribunal. Boa compreenséo,
inclusive, é bem apontada por outros juristas que aqui vale a pena citar:

“O principio da oralidade compreende, didaticamente, quatro elementos assim
identificados: 1) a imediatidade no contato direto com o juiz da causa; Il) a
concentragdo dos atos processuais, de modo que os atores, ho andamento processual,

propiciem-lhe, com celeridade, condices de julgamento; Il1) irrecorribilidade das
decisBes que impulsionam o processo; 1V) a identidade fisica do juiz.”*%°

A identidade do juiz deve ser entendida como a garantia de que O processo seja
sentenciado pelo juiz que, no momento do sorteio, fora considerado prevento. Contudo, ha
divergéncia sobre esse requisito ser ou ndo inerente ao principio da oralidade quando pensado
de forma isolada.

“Consoante os ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni, o principio da oralidade
propicia justica de melhor qualidade, uma vez que permite o contato direto do juiz
com as partes e as provas, de forma que se acaba por formar um “juizo” mais preciso
sobre os fatos. Por isso, para o autor, um duplo juizo sobre o0 mérito anula a principal
vantagem da oralidade. Todavia, pode-se entender que Chiovenda, de acordo com
conclusédo cientifica de Luppeti Baptista, ao defender o principio da oralidade, ndo

assegurou a identidade fisica do juiz, isoladamente, como responsavel pela substancia
do principio.”7°

Para a doutrina, inclusive, o principio da oralidade eleva a qualidade da tutela
jurisdicional. Por dbvio, devemos entender que, muitas das vezes, as palavras podem nos
enganar, levar a entendimento diverso. Uma virgula pode mudar todo o sentido de uma frase,

assim como o excesso pode induzir a uma dificuldade de compreenséo e l6gica.

Da sustentacdo oral, inicialmente, o que deve ser observado € que esta é uma ferramenta

do processo, portanto, deve estar ou ser adequada ao procedimento, faz parte dele. Logo, se o

169 ANDREATINI, Livia Losso. “Principio da Oralidade no Novo Cédigo de Processo Civil: a possibilidade de
sustentagdo oral em agravo de instrumento que verse sobre decisdo interlocutoria de mérito”. In: Revista de
Processo, Vol. 282/2018, Revista dos Tribunais OnLine, Thomson Reuters, p. 4.

170 |dem Ibidem, p. 5.
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procedimento ainda serd criado (como ocorreu com o IRDR, por exemplo) e pretende a
possibilidade de sustentacdo oral, ele deve ser moldado com estrutura adequada para que isso
seja possivel. O contrario, no entanto, também é possivel, e pode ser facilmente vislumbrado
nos casos em que, por determinada questdo, possa ser cabivel a sustentacdo oral onde
comumente ndo é. E a hipGtese das audiéncias prévias de justificagdo (arts. 300, § 2° e 562,
todos do CPC), onde o advogado pode sustentar oralmente, justificando o pedido de tutela.
Sendo assim, como é algo pontual, acaba por ocorrer o contrario, aquela sustentacdo, entendida
como mecanismo e ndo prevista expressamente a sua possibilidade, passa a ser, tendo de

adequar-se propriamente ao processo, ao procedimento.

E como ja dito anteriormente neste trabalho, a oralidade no processo civil brasileiro é um
tanto quanto negligenciada, o que ndo ocorre nos casos de juri no Processo Penal, por exemplo.
Enguanto hé& 15 minutos de sustentagdo no processo civil, independentemente da complexidade
do caso, no Processo Penal ha a previsdo de sustentacdo durante uma hora e meia, e de mais

uma hora para réplica e tréplica, respectivamente.

“A oralidade — apesar de negligenciada pela pratica forense — possui tanta relevancia
que se encontra prevista na lei que dispde sobre o Estatuto da Advocacia, compondo
o rol de direitos do advogado o de usar a palavra, pela ordem, em qualquer juizo ou
tribunal e reclamar, em qualquer instancia, sobre a inobservancia do preceito legal.”*™*

Inclusive, igual garantia ndo assiste aos advogados das outras areas. Importante decisao
fora tomada no processo n° 0008875-06.2013.8.07.0010 perante a 22 Turma Criminal do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJIDFT), onde um advogado utilizou
apenas nove minutos (de uma hora e meia) para defender o seu cliente. Recurso manejado ao
tribunal, o mesmo fora provido e o tribunal determinou a anulacéo do julgamento que, diga-se

de passagem, condenou o réu a 16 anos de reclusdo. Vejamos o acérdao do TIDFT:

APELACAO CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURI. ART. 121, § 2°, INCISOS | E 1V,
DO CODIGO PENAL. CONDENACAO A PENA DE 16 ANOS DE RECLUSAO.
NULIDADE ABSOLUTA. REU INDEFESO. NULIDADE RECONHECIDA.
RECURSO PROVIDO.

1. A Constituigdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea "a", garante aos
réus, no contexto do Tribunal do Jdri, a plenitude de defesa, que consubstancia uma
defesa completa, perfeita e absoluta. Este principio norteador do procedimento do Juri
Popular se distingue da ampla defesa assegurada aos acusados de maneira
generalizada, pois garante o emprego de todos os instrumentos necessarios, inclusive
ndo juridicos, considerando-se, para isto, o fato de ser a decisdo proferida sem
qualquer fundamentacéo e por jurados leigos.

171 ANDREATINI, Livia Losso. op. cit., p. 5.
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2. O fato de o advogado do réu ter utilizado somente 9 (nove) minutos para a
sustentacdo da defesa em sessdo plendria, deixando de desenvolver validamente
gualguer tese absolutéria, de forma proposital € sem prévio acordo com o réu - que
restou condenado a pena de 16 (dezesseis) anos-, conduz a anulacdo do julgamento
pela configuracdo de nulidade absoluta, nos termos da primeira parte da Simula 523
do Supremo Tribunal Federal.

3. Recurso provido para anular o processo desde o julgamento pelo Tribunal do Jari.1"2

Muito embora a decisdo tenha sido a mesma ap0s a anulacéo, note-se que a oralidade,
pelo menos no processo criminal, € muito mais valorizada do que no processo civil, e isso ndo
tem bem um porqué, a ndo ser o fato de que estamos diante da dita “u/tima ratio”, ou ultima
alternativa do Estado em punir condutas tidas como criminosas, que envolve toda um contexto

de direitos humanos, sociologia e antropologia sobre a liberdade (dos corpos, principalmente).

Muito embora a sustentacdo oral seja vista como um momento de o advogado
demonstrar a sua capacidade de convic¢do de forma falada, forte impacto sofrem os jovens
advogados, principalmente aqueles que, por inimeras razGes, ndo pertencem a grandes

escritoérios de advocacia.

Um desses impactos pode ser notado quando um advogado recém-formado se deparar
com um recurso de sua autoria, por exemplo, sendo escolhido como paradigma para o
julgamento de casos repetitivos. O que é cultural, nesses grandes escritorios, € que advogados
de renome e com maior experiéncia — que também costumam ser 0s mais velhos por idade ou
por tempo de carreira — sustentem perante os tribunais superiores. Contudo, melhor sorte néo
assiste a esses jovens advogados, que possuem tdo pouco tempo de experiéncia pratico-
profissional, pois certamente serdo eles mesmos que terdo de sustentar perante o STJ ou STF,

por exemplo, com menos de dois anos de pratica.

Obviamente, o critério idade e tempo de carreira ndo sao determinantes, até porque sao
amplamente questionaveis e variaveis de pessoa para pessoa, contudo, devem ser levados em
conta quando estamos a falar do impacto do sistema precedentalista no direito processual

brasileiro e suas consequéncias a pratica da advocacia.

172 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TIDFT). APELACAO CRIMINAL. TRIBUNAL
DO JURI. ART. 121, § 2°, INCISOS | E IV, DO CODIGO PENAL. CONDENAGAO A PENA DE 16 ANOS DE
RECLUSAO. NULIDADE ABSOLUTA. REU INDEFESO. NULIDADE RECONHECIDA. RECURSO
PROVIDO. Apelante: David Dantas Barbosa. Apelado: Ministério publico do Distrito Federal e Territdrios.
Relator: Des. Silvanio Barbosa dos Santos. Distrito Federal. DJE: 23 de marco de 2018, p. 126/134.
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Desse modo, embora 0s mecanismos processuais no direito processual civil brasileiro
tenham evoluido bastante, é de se notar que a ampliacdo de hipoGteses em que se permita a
sustentacdo oral ainda néo é suficiente, embora elogiavel, vez que prestigia a possibilidade do

advogado elucidar questdes aos magistrados, se tem muito a desenvolver ainda.

4.3. A advocacia como elemento essencial na formulagéo e superacéo de precedentes

No decorrer deste trabalho muito se falou sobre a importancia da advocacia e sua atuacao,
mas levando em consideracdo nobre (e ardua) arte de advogar, ndo poderia faltar um capitulo
que trabalhasse propriamente a sua atuagao na atual conjuntura do processo civil brasileiro, pois

até aqui os advogados tiveram primordial importancia. Aliés, nunca deixaram de ter.

Defender os interesses do cliente € entender o seu pleito ndo sO juridicamente, mas
também sob a dtica da ética, vez que defender o cliente ndo deve, nunca, estar acima do
compromisso ético que possui qualquer advogado para com a sua profissdo. Logo, ndo
concordar com aquele pleito por opinido prépria nem de longe deve ser confundido com atitudes
antiéticas. Muito pelo contrério, entender ou ter pensamento contrario ao que estad sendo
requerido pelo cliente pode, e muito, ajudar a explicar a viabilidade de se propor uma agéo ou

manejar um recurso, exatamente por haver entendimentos divergentes sobre aquela demanda.

Marinoni nos alerta, muito propriamente, que a possibilidade de aconselhar um cliente
num modelo precedentalista € muito mais pratico do que de acordo com a lei, como ocorre nos
paises de Civil Law. Mais certeiro ainda, denuncia que o provimento do pleito pode variar
“conforme o juiz sorteado para analisar o caso”. Certamente, um sistema de precedentes que
ndo engesse o direito e atuacdo dos advogados e seja eficiente na producdo de um precedente
integro e de qualidade, acaba por afastar as arbitrariedades cometidas pelos magistrados. Nesse
sentido, leciona a brilhante doutrina:

“O advogado de common law tem possibilidade de aconselhar o jurisdicionado,
porque pode se valer dos precedentes, ao contrario daquele que atua no civil law, que
é obrigado a advertir o seu cliente que determinada lei pode - conforme o juiz sorteado
para analisar o caso - ser interpretada em seu favor ou ndo. A l6gica dessa tradi¢do
ndo apenas € inversa, e assim faz surgir a nitida impressdo de que o direito do civil

law néo é téo certo quanto o direito do common law, como milita e se volta contra o
préprio sistema, na medida em que estimula a propositura de a¢des, 0 aumento da

88



litigiosidade, o acimulo de trabalho e o aprofundamento da lentiddo do Poder
Judiciério.”t"

Exatamente sobre a critica da possibilidade de decisdes divergentes de acordo com a
“sorte” de ter o processo sido sorteado a um determinado juizo, a doutrina aponta esse
sentimento “lotérico” como algo a ser extirpado, ¢ 0 método escolhido para sanar esse defeito
foi o microssistema de formacéo de precedentes.

“Contudo, quando ao advogado ndo resta outra alternativa a ndo ser informar o seu
cliente de que, no que diz respeito ao seu problema, o judiciario ja decidiu e tem

decidido de vérias formas, fica a parte com a viva impressdo de que deve propor a
demanda, arriscando obter uma decisédo favoravel.”™

Sobre a importancia dos advogados no sistema precedentalista, da qual ja falamos, mas
ndo custa lembrar, além de personagens importantes na criacdo dos precedentes, os advogados
sdo verdadeiros e valiosos fiscais da qualidade desses precedentes. Além de for¢a ou autoridade,
como defende Marinoni, um precedente deve ser formado com a mais ampla participacéo da
comunidade juridica e com o menor nimero possivel de defeitos. Ndo defenderemos aqui que
sejas essas teses “sem quaisquer defeitos”, pois estamos tratando, verdadeiramente, de uma

atividade humana, portanto, sujeita inevitavelmente a erros.

Nesse sentido, mais uma vez Marinoni nos alerta sobre a necessidade de orientacdo que
os jurisdicionados terdo de seus advogados. Ndo obstante, fica a cargo da advocacia observar
o0s precedentes, e dessa analise, orientar o seu cliente acerca da possibilidade de éxito — ou ndo

— daquela pretensao.

Algo que ja era criticavel, por sua vez, acabou se tornando ainda mais no sistema
precedentalista, que é péssimo habito de determinados advogados dizerem ao cliente que uma
causa é ganha. Sem entrar no mérito de que tal conduta é extremamente antiética, é possivel
notar que, a partir dessa nova sistematica, cabe ao advogado estudar as decisdes, a integridade
da jurisprudéncia e as teses ja fixadas ou em processo de fixacdo perante aquele tribunal. Feita
essa observacdo, cabera ao advogado estudar o caso e saber se ha chance de éxito,
principalmente ao deparar-se com um precedente fixado em sentido contrario ao pretendido
pelo seu cliente, pois a analise dos fatos juridicos sera determinante para distinguir o precedente

do caso concreto e, portanto, afasta-lo, garantindo, quem sabe, o éxito naquela demanda.

173 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. op. cit., p. 100.
174 |dem Ibidem, p. 135.
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“Além de o sistema de precedentes estar entrelagado com a previsibilidade, de forma
a se poder dizer que o primeiro ndo tem razéo para existir sem a segunda, é inocultavel
que, para se ter previsibilidade, ha que se pensar na qualidade intrinseca ao precedente,
a que se pode denominar, nesta perspectiva, de forca ou autoridade. Torna-se facil
perceber, a partir dai, a razdo da grande importancia devotada a classe dos advogados
no sistema de stare decisis. Cabe aos advogados, em vista das necessidades de seus
clientes, a andlise do grau de forca de um precedente em determinado momento
histérico. Os jurisdicionados necessitam da orientacdo dos advogados para poder
definir o modo de ser dos seus negécios e das suas atividades e, sem qualquer divida,
0s seus orgamentos, lucros e investimentos, o que se reflete diretamente sobre
terceiros, especialmente vendedores de matérias-primas e prestadores de servicos, e,
numa dimens&o global, sobre toda a economia e a sociedade.”™

Por sua vez, cabe ao advogado observar situagdes que vao muito mais além do que a
andlise do direito, por isso, é elogiavel que as Faculdades de Direito no Brasil tenham grades
curriculares mais amplas, com contedo social, politico e filos6fico que contribua para a

formacédo do jurista.

N&o por outra razdo, no sistema precedentalista, o advogado tem de observar se 0
precedente possui dois enquadramentos, qual seja, a (1) congruéncia social, ou seja, analisar se
o0 precedente corresponde aos anseios daquela sociedade em termos de padrdes morais, politicos
e de experiéncia; bem como a (2) consisténcia sistémica, que significa ter coeréncia com outras
decisdes.

“Importa salientar que tanto a auséncia de congruéncia social quanto a falta de
consisténcia sistémica costumam ser demonstradas pela doutrina. A critica doutrinaria
permite ndo apenas a individualizagdo dos precedentes que se revestem de algum ou
de ambos os defeitos, como também apresenta os argumentos que os evidenciam,
deixando a classe dos advogados adequadamente informada acerca da fragilidade de
determinado precedente. A informacdo dos advogados é um dos elementos de maior

importancia para descaracterizar os fundamentos para a preservacdo do precedente,
pois elimina as alegacdes de confianca justificada e de vedagao de surpresa injusta.”"

Como ja defendido no capitulo que tratou das técnicas do distinguishing e do overruling,
fica perceptivel a importancia dos advogados na aplicacdo dessas técnicas, pois quando o
advogado estiver diante de um precedente que ndo possui adequagao ao caso concreto ou que
ndo possui mais tais enquadramentos, tendo tornando-se obsoleto, sua atuacdo é imprescindivel
como personagem essencial na modernizagdo dos entendimentos dos tribunais, mantendo o

direito vivo, em constante modificacéo.

175 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. op. cit., p. 239.
176 |dem Ibidem, p. 254.
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As sustentagfes orais, por sua vez, garantem um processo com personagens mais
presentes, e a ampliacdo dessas hipoteses é essencial, bem como uma revisdo no tempo
concedido aos advogados para promoverem tais sustentacfes. Influir no processo fisicamente,
presencialmente, é essencial a modernizacdo do direito, é essencial para que a pratica juridica
ndo se resume a protocolizacdo de pecas em um sistema eletronico. Além de tudo, é importante
para que a rotina forense ndo seja resumida a minutas de pegas processuais, vez que advogar

n&o se resume a isso.

Esse contato entre Estado, jurisdicionados e patronos é algo que, definitivamente, ndo
pode ser perdido. E esse contato ndo tem a ver com a modernizagao dos meios processuais, pois
esses, sim, devem também ser valorizados e modernizados, mas tem a ver com a atividade
humana em si, que deve ser valorizada, deve ser sentida. O contato humano, muito embora a
espécie tenha diversos problemas de uma forma geral, também é essencial, até para a percepcao
de novas e outras realidades, para que 0 processo ndo esteja resumido a discutir somente o que
estd no papel, mas os fatores sociais que, felizmente, o papel s6é consegue dizer, e ndo

demonstrar.

Importa dizer, portanto, que até aqui a advocacia avangou, e ainda terd muito o que
avancar e se adaptar para driblar os entraves e ampliar os beneficios trazidos pelo sistema
precedentalista ao direito brasileiro. E de se salientar, é claro, que tudo ainda é muito novo, e
ha anos a frente para se pensar em solucdes, ampliacdes e modifica¢bes desse sistema que ainda
vai gerar muita discusséo a favor e contra esses mecanismos de fixacao de teses para resolugédo
de demandas seriais. A advocacia ja tem grande espaco nessa historia, falta apenas construi-lo

devidamente, ocupando seu espago como grande protagonista.
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CONCLUSAO

Decididamente, essa é a parte mais dificil de um trabalho académico que se propde a
analisar ndo s o novo sistema de precedentes brasileiro e seus impactos na cultura processual

e na advocacia.

Inevitavel, portanto, notar que, ao revés do que alguns juristas defendem, ndo entendemos
que o sistema precedentalista possa “engessar” o direito pelo simples fato de prover
mecanismos que julgam demandas repetitivas. Contudo, por ser um sistema em que
determinadas demandas (de acordo com a sua profundidade argumentativa) sdo tidas como
paradigmas para resolver centenas ou milhares de outros processos, alguns cuidados devem ser

tomados.

Obviamente, como estamos a tratar de um procedimento que julga causas por
amostragem, ou seja, apenas uma parte pelo todo, toda cautela € essencial ao seu regular
processamento. O direito, nem de longe, deve se tornar uma “receita”, em que 0 magistrado
possa apenas olhar, adequar e decidir, sendo o principio do contraditério estaria propriamente
mitigado, ndo haveria necessidade de existir, ja que a resposta ja esta pré-estabelecida.

Nessa esteira, a formacdo adequada do advogado, bem como a adaptacdo daqueles que ja
atuam na advocacia — e ndo so estes, mas de todos os agentes do Poder Judiciario — é essencial
para que o sistema precedentalista possa avancar e resolver os erros que ja possui, tentando,
desde j4, evitar problemas futuros.

A expansdo das possibilidades de sustentacdo oral perante os tribunais diante da criacao
dos novos mecanismos de resolucdo de demandas repetitivas € algo, sim, a ser elogiado no novo
Caodigo de Processo Civil. Contudo, conforme demonstrado e comparado aos outros modelos
de processo existentes (penal, por exemplo), ainda temos muito que avancar. De todo modo,
ndo € falsa simetria comparar o tempo concedido a defesa do réu em jari criminal (vez que a
consequéncia seria a privacao da liberdade) em relacdo as matérias processadas pelo processo
civil, vez que, muito embora o processo civil ndo trate da privacdo da liberdade de ninguém,
independentemente da gravidade e complexidade da causa, o tempo para sustentar sera um so:

quinze minutos.
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Dessa forma, entendemos que em muito avangou 0 processo civil em prever novas
possibilidades de sustentacdo oral, contudo, deixou a desejar quanto ao tempo dessas
sustentacdes, vez que uma causa complexa fica resumida a uma capacidade herculea de sintese

dos advogados.

Por sua vez, o novo Cadigo de Processo Civil chancelou poderes extremos aos tribunais
e aos relatores das demandas repetitivas, e isso ficou muito evidente quando o proprio codigo
concedeu ao relator do recurso o poder de sobrestar outros processos que versem sobre a mesma
temética. Diga-se de passagem, essa gravidade pode ser medidas em varias esferas: estadual,
regional ou federal. Sobre esta Gltima, importa ainda mais, pois é a capacidade de um Unico
julgador determinar o sobrestamento de todos 0s processos em territério nacional, competéncia

esta atribuida ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal.

A advocacia, no entanto, parece ter ficado com maior carga de trabalho na atual
sistematica de precedentes. Nao bastasse a rotina forense, contagem de prazos e a existéncia
(ainda) de processos fisicos e cartorios que demoram mais de trés meses para processar
peticbes, enquanto aos juizes e tribunais cumpre observar os precedentes e manter a
jurisprudéncia integra, a advocacia, no entanto, fora atribuida a tarefa de observar os
precedentes, analisar as novas demandas de acordo com esses precedentes e a viabilidade de
novos processos com a aplicacdo das técnicas de confronto desses precedentes, a identificacao
das ratio(nes) decidendi das teses fixadas pelos precedentes e também a participacdo ativa na

criagéo e superacdo dos precedentes dos tribunais.

Dessa forma, entendemos como essencial a existéncia de um sistema precedentalista que
promove a seguranca juridica e institui como dever dos tribunais a uniformizacdo da sua
jurisprudéncia. A criacdo dos mecanismos de julgamento dessas demandas seriais é essencial
para que o Poder Judiciario consiga se desafogar dessas iniUmeras demandas que possuem um

mesmo nucleo comum de direito.

Quanto a advocacia, no entanto, entendemos que 0s impactos na classe foram
desproporcionais em relagéo as outras, sendo onerada em nivel alarmante com a previsdo dessa
atual sistematica ndo s6 por conta daqueles que ja atuam na advocacia terem de se adaptar a

uma nova cultura juridica processual, mas porgque agora incumbe a advocacia uma série de
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deveres que, combinados com a rotina da préatica forense dos advogados, exigird muito mais
tempo e disciplina para que as tarefas sejam realizadas, para que se identifique, de fato, as
razdes daquele precedente; para que se identifique as possibilidades de éxito daquela demanda;
para que se fiscalize a formacéo dos novos precedentes. Enfim, uma tarefa que exigira nao so
muita proatividade dos advogados, como muita dedicacédo e, por parte dos tribunais, menos

formalismos.

Sendo assim, embora os impactos tenham sido muitos, alguns mais fortes, outros mais
fracos, outros que prestigiam a advocacia e outros que nem tanto, entendemos que 0s impactos
foram necessérios para que se crie uma nova cultura juridica processual, evitando, com a
fixacdo dos precedentes, a procura do Poder Judiciario para dirimir controvérsias que, muitas
das vezes, os meios adequados de solucdo de conflitos podem resolver de forma menos onerosa

para todos os envolvidos, inclusive, para os advogados.
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