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RESUMO

O presente trabalho é tracejado em um estudo incisivo sobre as teorias gerais dos precedentes
judiciais, com estudo da evolucdo do instituto, transpostas para a o direito brasileiro,
analisado sob o prisma principiolégico da seguranca juridica, verificando a relacdo entre os
dois institutos e os limites exercidos de um sobre o outro. Finda-se demonstrar, por meio de
uma andlise critica, as deficiéncias do Cdodigo de Processo Civil brasileiro na regulamentacéo
do sistema de direito jurisprudencial por ele instituido e a instituicdo das decisfes obrigatdrias
e padrBes decisorios, em relagdo aos seus conceitos, regulamentacdo e precipuamente 0s
procedimentos isolados de aplicacdo de cada um deles no tramite dos procedimentos judiciais,
vislumbrando-se, sempre sob a Otica da Constituicdo Federal, as decisGes obrigatdrias que
realmente possuem e as que podem possuir eficacia obrigatoria, independentemente da forma

prevista pela sistematica processual.

Palavras-chave: Processo civil. Lei n. 13.105/2015. Seguranca juridica. Precedente.

Jurisprudéncia dominante. Jurisprudéncia obrigatoria.



ABSTRACT

The present work is outlined in an incisive study on the general theories of judicial
precedents, with study of the evolution of the institute, transposed to the Brazilian Law,
analyzed from the prismatic point of legal security, verifying the relation between the two
institutes and the limits one exercises on the other. By means of a critical analysis, the
deficiencies of the Brazilian Civil Procedure Code in the systematic regulation of the system
of jurisprudential law established by it and the institution of mandatory decisions and
decision-making standards in relation to its concepts, regulations and the isolated procedures
of application of each one of them in the process of judicial proceedings, always seeing from
the point of view of the Federal Constitution, the mandatory decisions that actually have and
those that may have mandatory effectiveness, regardless of the form of forecasting of the

procedural system.

Keywords: Civil procedure. Law 13.105/2015. Legal safety. Legal precedents. Dominant

jurisprudence. Compulsory jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

A sistematica juridica brasileira € adstrita ao sistema juridico denominado civil law,
pelo qual se depreende, em sintese, que as principais fontes do direito sdo fundadas em
normas juridicas pormenorizadas em textos legais que estabelecem, previamente, a necessaria
adequacao social.

Contudo, o poder judiciario brasileiro se impés um processo de adaptacao e transicéo,
sem alterar os alicerces da sistemaética do direito, mas, gradativamente aproximando-se ao que
Ihe opbe dicotomicamente, 0 common law.

A grande distin¢do entre os institutos na atualidade é que a partir do civil law busca-se,
primeiramente, 0 escopo legislativo para solucionar lides socorridas pela prestacdo da tutela
jurisdicional. Depois, se houver alguma lacuna legal, ocorre a consolidacdo das decisfes
judiciais antecessoras sobre uma mesma matéria, que possam suprir de alguma forma a
deficiéncia legislativa.

Por outro lado, pelo common law a primazia recai, de plano, sobre os precedentes
judiciais, e a resolucdo do caso concreto se fundamenta no histérico de julgamentos que
possuem coincidéncia na fundamentacéo juridica, ndo pelos fatos que revestem o litigio, mas
pelo direito que lhe sera aplicado.

Atualmente, na atuacdo do poder judiciario brasileiro, a fonte do direito pautada nos
precedentes judiciais é quase tdo forte quanto o texto legal. Em alguns casos, o precedente
acaba até superando o texto da lei, principalmente quando sedimentado por entendimentos
dominantes.

Muitas vezes, decisGes sdo proferidas em divergéncia com a prépria norma juridica
geral e abstrata, mas em conformidade com o entendimento jurisprudencial, garantindo-se
cada vez mais primazia a teoria dos precedentes vinculantes.

Isso viabiliza aos magistrados a faculdade de, partindo de um raciocinio construido
sobre os ditames legais, alterar entendimento de normas, mesmo que consolidado, e proferir
um julgado a partir de suas conviccGes, muitas vezes quebrando vinculos imperativos
fundados na objetividade de leis.

A questdo é: até que ponto poderd o magistrado, togado do dever de aplicar as leis
objetivamente ao caso concreto, alterar seu entendimento deliberadamente?

Muito embora a teoria dos precedentes judiciais esteja se aproximando da sistematica
juridica brasileira, alterando os ditames da filiagdo historica ao civil law, deve-se manter

priorizado o direito objetivado nas normas juridicas dos textos legais.
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Mais ainda, no caso do precedente, é necessario manter uma base para garantir o
posicionamento judicial de casos especificos, como busca a lei, aplicando o direito as relacdes
interpessoais de maneira igualitaria e, principalmente, equanime.

O direito é dindmico, de fato. Ha incessante busca em acompanhar o desenvolvimento
social. Contudo, a alteracdo dos ditames jurisdicionais deve seguir o procedimento previsto no
ordenamento juridico da nagdo.

Pode-se dizer, de acordo com Miguel Reale, que a “lei vai variando de sentido em
funcdo de mdltiplos fatores sendo um deles quando se altera a tabua dos valores de afericdo
da realidade social™.

Ocorre que essa variagdo ndo pode ocorrer indiscriminadamente, pela simples razéo de
um magistrado alterar seu entendimento, por livre disposicdo ou convencimento,
principalmente em contrariedade a decisdes que ja tenham solidificado a matéria levada ao
crivo do poder judiciario.

E, pois, uma afronta a um dos principios conexos aos direitos fundamentais, qual seja
a seguranca juridica. As inovacdes legais e jurisprudenciais terdo validade se respeitados 0s
seus ditames.

Essas alteracOes constantes dos entendimentos jurisprudenciais muitas vezes colocam
a prova direitos ja consagrados, conquistados por meio de normas positivadas em leis,
sumuladas ou reiteradas em decisGes judiciais solidificadas, com eficacias obrigatorias que
vinculam o Estado Juiz.

Com a evidente intencdo de evitar esse sistema de inseguranca o legislador, ao
promulgar o Codigo de Processo Civil de 2015, sedimentou a base dos precedentes
vinculantes como fonte fundamental para prestagéo da tutela jurisdicional e tentou estabelecer
também uma estrutura para salvaguardar a seguranca juridica do jurisdicionado.

Entretanto, em muitas ocasides, na aplicacdo pratica da nova sistematica processual e
na utilizacdo dos precedentes como uma das principais formas de solucionar os litigios, é
possivel encontrar lacunas ou inconsisténcias.

Nesse patamar, portanto, encontramos a finalidade da presente dissertacéo.

E a pretensdo pela qual verificar-se-a a aplicabilidade pratica desses precedentes
judiciais no tramite dos processos futuros, a partir da analise sistematica do processo civil,

sempre aos olhos das normas fundamentais.

L REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 171.
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2 PRECEDENTES NO SISTEMA PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO
2.1  Consideracg0es gerais

Antes de adentrar-se efetivamente ao tema dos precedentes, importante uma breve
introducdo dos sistemas juridicos que podem dar margem a sua aplicacdo. Os dois sistemas
juridicos de maior expressdo dentro do direito contemporéneo ocidental tém como base as
escolas do civil law e do common law.

Preliminarmente é possivel dizer que o civil law possui como alicerce para aplicacao
do direito, a formulacdo de textos legais que regem de forma preventiva todas as acdes dos
seres personificados e regulamentam essas acoes.

A evolugdo do civil law vem da tradicdo juridica romano-germanica que tem suas
origens nos seculos XI1I e XIII durante o Renascimento da Europa Ocidental. Nesse momento
histérico em que o comércio e a propria civilizacdo ganhavam novos patamares de ascensao,
estabeleceu-se que “somente o direito pode assegurar a ordem e a Seguranga necessarias ao
progresso”.2

Seu estudo se deu prioritariamente quando o Corpus luris Civilis, obra juridica
publicada entre os anos 529 e 534, por ordem do imperador bizantino Justiniano |, foi
encontrado e os textos romanos passaram a ser entendidos nas universidades.

Assim, a partir de uma metodologia de anélise dos casos, nasceu a primeira literatura
juridica, em forma de anotacdes explicativas ao texto romano denominadas glosas.®

Na época dos estudos e descobertas das tradicdes romanas, fato histérico que marcou a
consolidacdo da escola do civil law foi a Revolucdo Francesa. Para os revolucionarios, a lei
teria carater indispensavel para garantir a efetivacdo da liberdade e a igualdade buscadas.

Assim, o marco principal do civil law contemporaneo, que traz as caracteristicas do
modelo atualmente conhecido se deu pela Revolugdo Francesa. A ansia de aplicar o modelo
da sociedade democratica garantiu a premissa da supremacia da lei escrita para salvaguardar a
sociedade do antigo sistema de centralizagdo do poder.

A certeza da lei, portanto, seria indispensavel para garantir a confianca que nenhum
juiz pudesse prolatar uma decisdo diferente do que se havia estabelecido em lei. A certeza do

direito seria a prdpria impossibilidade de interpretacdo extensiva ou analise divergente, pelo

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugio de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 40.

8 BARREIRO, A. Fernandez; PARICIO, Javier. Historia del derecho romano y su recepcién europea. Madrid: Marcial
Pons, 2010, p. 190.



13

juiz, do que estava estabelecido em lei.*

Assim, a lei passou a representar diretamente o interesse e a vontade do povo. Era,
portanto, um verdadeiro reflexo da democracia.

Atualmente, os codigos legais dentro do sistema civil law sdo continuamente
atualizados, abrangendo e especificando todos os assuntos passiveis de serem levados aos
tribunais. A funcdo dos juizos, portanto, € interpretar a relagdo fatica e aplicar o direito
inerente ao caso concreto apresentado.

Embora um magistrado, dentro da sistematica do civil law possua, em tese, livre
convencimento para deliberar acerca da matéria, devera fazé-lo sempre respeitando as
delimitacOes legais estabelecidas pelo legislador.

As origens do civil law encontram-se na compilacdo monumental do direito romano,
encomendada pelo imperador Justiniano, no século VI d.C. e difundida na Europa continental.
E o que se pode inferir das ideias tragadas por John Hamilton Baker, mencionado no artigo
publicado pela University of California, que deu base as consideracdes abordadas sobre o
tema.” Em contrapartida, surgiu o common law de origem inglesa, a partir das variacées do
poder mutante e consolidador dos reis da Idade Média.

Sua origem vem da prdépria unificacdo e surgimento do direito britanico. As invasdes
constantes de povos germanicos na regido expurgaram os principios do direito romano que
imperavam e estabeleceram as regras do direito anglo-saxénico.

Todavia, com a conquista da Inglaterra pela Normandia, por intermédio de Guilherme
I, no século XI, estabelece-se um novo governo que unifica os direitos locais tribais em uma
Unica sistematica de direito, dando origem, entdo, ao common law.

Nesse sentido, ensina Estefania Maria de Queiroz Barboza:

as origens do common law remontam a conquista normanda da Inglaterra no ano de
1066, com a batalha de Hastings, que levou a centralizagdo do governo, incluindo a
administracdo da justi¢a, trazendo para a Inglaterra um poder que, além de forte e

centralizado, também tinha larga experiéncia administrativa. Nesse periodo, surge o
feudalismo na Inglaterra e desaparece a época tribal®.

Assim, dentro do common law, direito consuetudinario, ndo havia em suas origens
uma codificacdo de leis complexas que regulamentavam a atuagéo das pessoas. O fundamento

para resolver conflitos e organizar o Estado eram as proprias decisdes judicias que se

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 46.

 SCHOOL OF LAW. The common law and the civil law traditions. Boalt Hall da University of California apud J.H. Baker.
An introduction to english legal history. London, 2002. Disponivel em: http://www.law.berkeley.edu/
library/robbins/CommonLawCivilLawTraditions.pdf. Acesso em: 26 ago. 2018.

® BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica — fundamentos e possibilidades para
a jurisdi¢do constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 40-41.


http://www.law.berkeley.edu/
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pautavam nos costumes e regras estabelecidas como comuns entre 0 novo povo inglés’.

Dai, portanto, a evolucdo dos precedentes como fonte principal do direito do common
law. Era a consolidacdo das decisdes judiciais que estabeleciam os padrdes de julgamento e de
fundamentacdo para eventuais casos futuros que demandassem a mesma solucao juridica.

Conforme leciona Luiz Guilherme Marinoni, “o common law, por ndo se preocupar
com a abstracdo, ndo impulsionava a elaboragdo de principios gerais, ja que, a partir dos
casos, surgiam regras concretas, que se diferenciavam a partir de critérios externos.”®

Sabe-se que ambos os sistemas juridicos, common law e civil law utilizam na
atualidade normas legisladas, sedimentadas e padrdes decisérios ou precedentes judiciais para
prestar a tutela jurisdicional e estabelecer a organizagdo do Estado. Evidente também que
ambos os sistemas sdo absolutamente distintos um do outro e a sua confusdo estrutural pode
prejudicar o correto desenvolvimento do direito.

Superada a breve distincao relativa aos principais sistemas juridicos que imperam na
atualidade, ainda em consideracGes iniciais, 0 préximo passo necessario para evolucdo do
raciocinio pretendido nesse trabalho é a caracterizacdo de um dos principios de suma
importancia para a confirmacéo de um Estado de Direito: a seguranca juridica.

Expressa desde a Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948, o direito a seguranca
passou a constar nos principais documentos internacionais e em significativo nimero de
Constituigdes modernas, inclusive na Constituicdo Federal de 1988.

Em nosso ordenamento, é referida na Constituicdo Federal de 1988 no caput do artigo
5°°  arrolada como direito inviolavel ao lado do direito & vida, liberdade e igualdade. Embora
ndo seja caracterizada como direito fundamental, é tutelada em inimeros dispositivos, como a
trilogia prevista no inciso XXXVI, ou a legalidade do inciso Il, do mesmo dispositivo.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, hd uma ligacdo umbilical entre a seguranca juridica e a
noc¢do de dignidade humana:

a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas aspiracBes do ser
humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das relagdes
juridicas e da prdpria ordem juridica como tal, tanto a elaboracdo de projetos de
vida, bem como a sua realizagdo, desde logo é perceptivel o quanto a ideia de
seguranga juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a prépria nocdo de

dignidade da pessoa humana. [...] a dignidade ndo restara suficientemente respeitada
e protegida em todo o lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel

" TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: RT, 2004, p. 150.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2016, p. 41.

° BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil, de 05 de out. de 1988. Artigo 5° — Todos s&0 iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: 11 — ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; XXXVI —a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;
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de instabilidade juridica que nao estejam mais em condiges de, com um minimo de
seguranca e tranquilidade, confiar nas institui¢des sociais e estatais (incluindo o
direito) e numa certa estabilidade das suas proprias posi¢es juridicas.™

Conforme o pensamento de José Joaquim Gomes Canotilho, a ideia de seguranca
juridica surgiu da necessidade humana de possuir, de certa forma, certeza, sem variacdes ou
mudancas na forma de coordenar e organizar a vida social. Para ele, € um elemento
constitutivo do Estado de Direito.™

Para Humberto Avila, a seguranca juridica deve ser definida dentre dois aspectos.™
Pelo primeiro, vislumbra-se como devera ser a reacdo externa na vida individual, isto €, o
modo esperado pelo cidaddo da atuagédo de terceiros e do proprio Estado. O idealismo de que
0s atos exteriores serdo praticados de acordo com os direitos tutelados previamente instituidos
por leis ou formalizados pelo judicidrio. Em compéndio, é antecipar a previsdo do
comportamento em relacdo aos atos praticados pelos exteriores.

Esse primeiro aspecto é conceituado por uma dimensdo estatica da seguranca juridica,
isto €, “aquela sua parte que diz respeito aos requisitos estruturais do Direito e deve reunir
para servir de instrumento de orientacdo, de modo a que o cidaddo possa, sem engano, livre e
autonomamente, plasmar com dignidade o seu presente conforme ao Direito”."®

O segundo aspecto refere-se ao proprio cidaddo. E a dimensdo dindmica da seguranca
juridica, ou seja, como deverd agir o jurisdicionado, como deverd buscar suas pretensoes,
vislumbrando um ponto de vista previamente fixado pelo direito.

Talvez mais importante que o primeiro, torna-se, nesse sentido, indispensavel para que
0 cidaddo possa definir o modo de ser de suas atividades, por gerar previsibilidade das
consequéncias de suas acgoes.

Preserva-se, assim, a univocidade e a estabilidade das relacdes juridicas, conforme
explica Luiz Guilherme Marinoni.*

A principal finalidade do direito é garantir estabilidade na regéncia das relacdes
sociais. A isso se resume a seguranca juridica, um alicerce para o ordenamento juridico,
aplicado tanto para a legislacdo quanto (e principalmente) as constru¢des judiciais.

Na dimensdo dindmica da seguranca juridica, busca-se estabelecer os elementos

necessarios para que o cidaddo possa, livre de surpresas, assegurar para si 0s efeitos juridicos

W SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais e proibic&o de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional. v. 57, Sdo Paulo: RT, 2007, p. 11.

L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2002, p. 258.

12 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 352.

¥ AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 353.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Os precedentes na dimenséo da seguranca juridica. Disponivel em:
http://www.academia.edu/218491/0Os_Precedentes_na_Dimensao_da_Seguranca_Juridica. Acesso em: 23 fev. 2019, p. 04.
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concretizados em um momento pretérito para planejar estrategicamente o que sera vivenciado
em seu futuro.

Os aspectos que definem a seguranca juridica estdo diretamente ligados a uma
principal caracteristica: a previsibilidade.

Para haver previsibilidade, é necessario estipular pardmetros que irdo disciplinar as
acOes e as omissdes nas relagdes envolvendo particulares. E necessaria a predisposicdo de um
“acordo” que regulamente consequéncias.

No sistema do civil law séo vislumbradas as disposicdes legais, nas normas
codificadas que tendem, em regra e em pura tese juridica, disciplinar as relag@es interpessoais.

Desse modo, dentro da teoria pura do sistema, ao magistrado caberia, exclusivamente,
aplicar o cddigo escrito, interpretando apenas a ligacéo fatica que deu origem a aplicacdo do
direito.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, a codificagdo das normas juridicas deveria

ser perfeita, pura, de modo a garantir ao magistrado a certeza e a clarividéncia da aplicacéo:

O conhecimento das normas guarda relagdo com a Codificacdo ou com a pretenséo
de se ter Cddigos capazes de regular todas as situagBes, eliminando quaisquer
davidas que sobre elas pudessem pairar. Lembre-se que na tradi¢do do civil law, em
que se afirmava a supremacia do legislativo, a lei e os codigos deveriam ser tao
claros e completos que ndo poderiam suscitar quaisquer dividas ao juiz."

N&o deveriam existir davidas nem lacunas. Apenas dessa forma o conhecimento da
norma guardaria relacdo com a garantia da seguranca juridica.

Todavia, o sistema brasileiro, como se vem tentando demonstrar, esta inserido num
processo de reformulacdo de patamares, transformacao de paradigmas e modelagédo da prépria
sistematica interna.

A criacdo dos institutos jurisprudenciais como fontes do direito alterou,
substancialmente, os principios basilares que garantem a concep¢do da seguranca juridica.

Quem da interpretacdo a aplicacdo da norma é o magistrado, togado de jurisdicao.
Evidentemente, portanto, a seguranca juridica ndo estd mais ligada a norma instituida nos
textos legais, mas, principalmente, nos precedentes vinculantes.

A confiabilidade do jurisdicionado guarda relacdo direta com a instrugéo
jurisprudencial desenvolvida pelos tribunais, muito mais do que com o estabelecido no texto

legal.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Os precedentes na dimenséo da seguranca juridica. Disponivel em:
http://www.academia.edu/218491/0s_Precedentes_na_Dimensao_da_Seguranca_Juridica. Acesso em: 23 fev. 2019, p. 06.
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No tempo presente, o particular, ao inves de se basear no conhecimento da norma para
garantia da “previsibilidade”, se abstém dela e busca conhecer a prestacdo da tutela
jurisdicional garantida naquele momento, para casos semelhantes.

Note-se a peculiaridade da expressdo utilizada “naquele momento”, pois, mesmo
partindo para as bases de sistemas de precedentes vinculantes visando garantir efetividade a
prestacdo da tutela jurisdicional, muito falta para se equalizar um parametro de certeza com o
objetivo de se prolatar decisfes e formular jurisprudéncias estaveis.

O indice de variacdo ¢é reiterado e, nesse sentido, acosta-se um exemplo oportuno: no
ambito do direito tributario, solidificou-se em meados de 2017, entendimento de que tarifas
cobradas pelo fornecimento de energia elétrica aos consumidores, relativas a rede de
distribuicdo e transmissdo de energia — Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo (TUSD) e
Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo (TUST) — por ndo se tratar de fato gerador de saida
de mercadoria, ndo poderia admitir a incidéncia de Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
e Servicos (ICMS).

Fundamentado nesse entendimento, o Superior Tribunal de Justica prolatou inimeras
decisbes consolidando a tese juridica nesse sentido. Exemplo sdo os julgados Agravo
Regimental em Recurso Especial n. 1.135.984/MG e n. 1.075.223/MG.

Pautados nos reiterados julgamentos sobre a matéria, uma quantidade incontavel de
consumidores propds demandas judiciais para obterem para si beneficio idéntico concedido
nos casos preteritos.

Todavia, para absoluta surpresa dos jurisdicionados, a Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica, em decisdo por maioria, teve entendimento diverso daquele que, na
mesma corte superior, havia sido consolidado. E, pois, a decisdo prolatada nos autos do
Recurso Especial n. 1.163.020/RS, através da qual se defendeu em completo dissenso tese
acerca da legalidade da cobranca do ICMS sobre as tarifas mencionadas.

Para tentar alcancar a seguranca da prestacdo da tutela jurisdicional e seguindo a
I6gica do Cddigo de Processo Civil de 2015, o mesmo recurso especial que gerou a
controvérsia da matéria foi afetado para julgamento nos termos do artigo 1.036 do diploma,
pelo sistema dos recursos repetitivos.

Todavia, ainda que a matéria tenha sido afetada para se alcancar a almejada seguranca
juridica e a confiabilidade do jurisdicionado, o fato é que muitos consumidores que
propuseram demandas judiciais pautadas nos julgamentos reiterados sobre a mesma matéria e
na certeza de um julgamento favoravel, seguindo os critérios béasicos estabelecidos pelo

regramento de eficdcia dos precedentes vinculantes, estdo inseridos em um cenario de
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absoluta instabilidade.

A partir da noticia compartilhada, comprovamos qudo (negativamente) influente é a
alteracdo reiterada de precedentes judiciais na vida dos jurisdicionados.

Né&o existe entendimento consolidado e suficientemente superado em nenhum ramo do
direito que ndo esteja sujeito a alteragdo. Mas, pior, ndo existe responsabilidade do poder
judiciario em atencdo a almejada estabilidade das decisdes.

A confianca, portanto, ai € afetada. A confiabilidade do cidaddo nos atos pretéritos
praticados pelo Estado é frustrada.

Ainda, sob a ¢tica do artigo de Luiz Guilherme Marinoni, observa-se a seguranca
juridica, vista sob um prisma de objetividade, que nos remete a relacdo da ordem juridica do
Estado e sua estabilidade.

Segundo o autor, “[...] a ordem juridica deve ter um minimo de continuidade, até
mesmo para que o Estado de Direito ndo seja um Estado provisorio, incapaz de se impor
enquanto ordem juridica dotada de eficacia e potencialidade de se impor aos cidad&os”.*®

As decisOes judiciais, portanto, seguindo esse prisma da estabilidade precisam seguir

0S mesmos patamares por constituirem, igualmente a legislacéo, atos de poder.

2.2  Evolucdo historica da aplicacdo do precedente no Brasil

O atual Cddigo de Processo Civil, tanto por meio da sua exposi¢do de motivos quanto
em sua parte geral, no primeiro capitulo, ao estabelecer os critérios de observancia das normas
fundamentais, demonstra sua intencdo de garantir a celeridade e a efetividade do processo,
sempre sob a Gtica da Constituicdo Federal de 1988.

Os 12 primeiros artigos do Cddigo de Processo Civil criam uma definicdo de
parametros hermenéuticos de aplicacdo das normas dispostas em seu contetdo, sempre
baseadas nos direitos fundamentais que regem o Estado Democratico de Direito brasileiro.

Conforme ensina Humberto Theodoro Junior, essas normas fundamentais do processo

17 entre o processo civil e a Constituicdo Federal. E uma

fazem uma “amarracdo pedagogica
preocupacao didatica, que estabelece parametros logicos de aplicagdo das normas processuais.
E evidente que referidas previsdes sequer seriam necessarias, uma vez que essa

aplicacdo hermenéutica decorre do préprio ordenamento juridico, no fenémeno atual de

® MARINONI, Luiz Guilherme. Os precedentes na dimens&o da seguranca juridica. Disponivel em:
http://www.academia.edu/218491/Os_Precedentes_na_Dimensao_da_Seguranca_Juridica. Acesso em: 23 fev. 2019, p. 07.
" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 59. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 67.
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constitucionalizagdo do direito™. Todavia, conforme estabelecido acima, traz um viés
educativo ao aplicador do direito.

Assim, tendo em vista o objeto de analise desta pesquisa e, considerando esse aspecto
pedagdgico estabelecido no Codigo de Processo Civil de interpretacdo a luz do sistema
constitucional sobre a matéria das decisdes de eficacia obrigatoria — os chamados precedentes
brasileiros atuais — é importante uma demonstracdo historica da evolugdo de parcela dessas
decisOes previstas na Constituicdo Federal.

Conforme sera abordado a seguir, algumas das decisbes dispostas no Codigo de
Processo Civil que possuem essa eficacia obrigatdria ja estavam dispostas na Constituicéo
Federal de 1988, neste mesmo sentido e com esse mesmo efeito. Sdo elas as decisdes
decorrentes do controle concentrado de constitucionalidade e a simula vinculante.

Inicialmente, o controle concentrado de constitucionalidade, que serd melhor abordado
oportunamente, surge a partir de um processo histérico originario da Constituicdo Federal de
1934 e que se ampliou em suas hipéteses de cabimento na Constituicdo Federal de 1946,
mantendo-se solido nas Constituicdes de 1967 e 1969.

Posteriormente, o controle concentrado sofreu alteracBes substanciais pela Emenda
Constitucional n. 7, de 1977, com o reconhecimento da competéncia do Supremo Tribunal
Federal para conceder medida cautelar em agdo direta proposta pelo Procurador-Geral da
Republica. Em seguida, se manteve aperfeicoado na Constituicdo Federal de 1988.

Posteriormente, ponto que merece observancia é a criacdo da Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade, a partir da Emenda Constitucional n. 3/1993. Referidas modificacdes e
alteracOes serdo abordadas em tdpico especifico.

Outra evolucdo substancial da Constituicdo Federal foi a relativa a instituicdo da
sumula vinculante, advinda da Emenda Constitucional n. 45/2004.

Esse foi um fato extremamente importante para demonstrar a evolucdo do que depois
seria conhecido como direito jurisprudencial, agora instituido pelo Cddigo de Processo Civil.
Ele cria a obrigatoriedade de se observar enunciados criados pelo poder judiciario, através do
Supremo Tribunal Federal, com eficacia de norma legal aplicada e de obediéncia resguardada
em relacdo a todos os 6rgdos do poder judiciario, da administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federais, estaduais e municipais.

A partir dai, o processo civil brasileiro passou a sofrer muito mais influéncia das

jurisprudéncias na qualificacdo das fontes do direito e o poder judiciario cada vez mais

18 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 235.
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ganhou forca na propria criagdo do direito.

Com o Cddigo de Processo Civil de 2015, entendidos os motivos da busca pela
efetividade do direito e celeridade dos atos processuais, garantindo-se legalidade a um
processo criativo que ja vinha da propria evolucdo do poder judiciario com a forca das
jurisprudéncias, criou-se uma nova sistematica de aplicacdo do direito, com observéncia
muito maior a determinadas decisdes judiciais, que refletem os casos em que o direito criado
pelo judiciario sobrepde a lei, “no sentido de que somente podera a lei ser entendida a luz
desse entendimento”.*

Os objetivos de garantir maior celeridade aos atos processuais e dar efetividade ao
direito, ambos apresentados pela Comissdo de Juristas no texto final pelo Senado Federal,?
podem facilmente ser observados pela exposi¢do de motivos do Cddigo de Processo Civil de
2015.

Em suma, conforme prescreve Arruda Alvim?, quatro aspectos podem ser extraidos
da exposicdo de motivos, conforme elencados a seguir. Primeiramente, estabelecer uma
harmonia entre o direito processual e o direito constitucional, o que pode ser verificado nos
primeiros artigos, inseridos no Capitulo I do Codigo de Processo Civil, que em sua maioria
replicam normas fundamentais e determinam a observancia direta das previsdes
constitucionais.

Em segundo lugar, o objetivo de simplificar e de desburocratizar a instrumentalidade
das formas para o juiz produzir decisGes mais efetivas e, por consequéncia, mais préximas da
realidade das partes. A cooperacdo processual pode servir como elucidacdo desse motivo de
promulgacéo do novo diploma processual.

Outro motivo que talvez guarde relacdo com o anterior € o aproveitamento dos atos
processuais, a0 maximo, buscando-se sempre, como primazia, resolver o conflito levado ao
judiciario. As técnicas alternativas de solucao de conflito sdo exemplo evidente nesse sentido.

Por fim, valorizar a igualdade — talvez o objetivo mais importante para o fim que aqui
sera tracejado — visando que todas as relagcBes processuais sejam tratadas igualmente, sem
disparidade de resultado pelo judiciério.

Assim se deu a criacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015. Uma de suas principais

inovacOes, fundamentada nesses objetivos, foi a criacdo, dentre outras varias, do novo sistema

19 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 224.

20 cODIGO de Processo Civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edicoes Técnicas, 2015.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 19 jan. 2019.

2L ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 233.
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de “direito jurisprudencial”, que serd agora melhor abordado.

2.3  Conceituagdo de precedente

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004%, que instituiu no
ordenamento juridico brasileiro o instituto da sumula vinculante, parcela consideravel da
doutrina passou a crer que houve uma miscigenacdo do sistema juridico brasileiro com
aspectos do common law, sob o argumento de que a teoria dos precedentes judiciais estava
sendo estabelecida no Brasil.

Nesse sentido, como exemplo, observa Fredie Didier Junior:

O sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que ndo deixa de
ser curiosa: temos um direito constitucional de inspiracdo estadunidense (dai a
consagracdo de uma série de garantias processuais, inclusive, expressamente, do
devido processo legal) e um direito infraconstitucional (principalmente o direito
privado) inspirado na familia romano-germéanica (Franga, Alemanha e Itélia,
basicamente). Ha controle de constitucionalidade difuso (inspirado no judicial
review estadunidense) e concentrado (modelo austriaco). Ha inimeras codificagdes
legislativas (civil law) e, a0 mesmo tempo, constroi-se um sistema de valorizagdo
dos precedentes judiciais extremamente complexo (simula vinculante, simula
impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc.), de ébvia inspira¢do no
common law.?

Uma confusdo nesse sentido ndo deve prosperar. E evidente que uma importacéo de
técnicas e conceitos existe em inimeros institutos do processo brasileiro. Isso, todavia, ndo
anula a escola do civil law que aqui impera.

O sistema classico de precedentes do common law absolutamente nada tem a ver com
0 regramento das decisdes vinculantes que cada vez vem ganhando mais for¢a no direito
brasileiro.

O precedente ndo se aplica exclusivamente como se lei fosse, quando inserido em um
sistema de civil law. O professor argentino Alberto Garay ensina: “falta de herramientas
adecuadas para compreenderlos, relacionarlos inteligentemente, estabelecer distintos niveles
de importancia”.?

Outrossim, a instituicdo de um sistema de precedentes semelhante ao common law,

quando fundada na analise perfunctoria da evolucdo histérica desses conceitos, exclui

22 BRASIL. Emenda Constitucional n. 45/04. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105,
107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constitui¢do Federal, e acrescenta os artigos 103-A, 103-
B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 dez. 2004.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 38; 40.

24 GARAY, Alberto F. La doctrina del precedente em la Corte Suprema. Buenos Aires: Abe-lebo Perrot, 2013, p. 79.
Tradugio livre: “faltam ferramentas adequadas para compreendé-los, relaciona-los de forma inteligente e estabelecer
diferentes niveis de importancia”.
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completamente a possibilidade de ele ser instituido em qualquer ordenamento por mera
promulgacdo de lei. Pelo contrario, é a evolugdo histérica da sociedade, conforme
vislumbramos, que leva um Estado a seguir um ou outro sistema juridico.

Em Estados que tém como base a regra dos precedentes, desde sua origem, nota-se que
a evolucdo de um modelo de stare decisis possui um regramento completamente proprio, que
tem por fundamento regras e costumes que permeiam aquela sociedade — e ndo deliberacédo
legislativa que apenas estabelece um modelo de decisdes de eficacia vinculativa.

No Brasil, a jurisprudéncia dominante nada mais € que a reiteracdo do entendimento
da corte de justica acerca de determinada matéria.

E a fixacdo de um posicionamento padronizado, alcancado a partir da compilagdo de
julgados semelhantes acerca de um tema. E a reiterada aplicacdo de um precedente judicial,
que pela ratio decidendi podera vincular juizos futuros ou servir como suporte argumentativo.

Denomina-se, também, como jurisprudéncia assentada, ndo possuindo esséncia natural
vinculativa de outros juizos, mas, por consequéncia logica, acaba se consolidando como fonte
de fundamentacdo juridica para decisdes acerca de matérias proximas.

Todavia, dentro de um mesmo tribunal, em turmas distintas, uma mesma matéria pode
possuir consolidacdo de entendimento dominante e jurisprudéncia assentada, uma totalmente
distinta da outra.

Esse era um dos principais problemas vivenciados no processo civil brasileiro antes da
alteracdo do diploma processual.

Como exemplo, menciona-se o caso da aplicacdo do artigo 745-A% do Cédigo de
Processo Civil de 1973, que tratava do parcelamento legal na acdo de execucdo de titulo
extrajudicial.

O entendimento consolidado pela maioria das camaras de direito privado do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo sempre foi o de que a aplicacdo do dispositivo poderia ser feita
exclusivamente para a execucdo do titulo extrajudicial, excluindo-se a faculdade para o titulo
judicial: “Ementa: Cumprimento de sentenca. Pleito de parcelamento. Inaplicabilidade do
artigo 745-A, do CPC, para execucdo de titulo judicial. Multa do artigo 475-J do CPC devida.
Precedentes. Decisdo mantida. Recurso desprovido”.?®

O entendimento se dava por suposto impedimento legal, eis que o artigo 745-A era de

% BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Artigo 745-A. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do
exeqliente e comprovando o dep6sito de 30% (trinta por cento) do valor em execugdo, inclusive custas e honorarios de
advogado, podera o executado requerer seja admitido a pagar o restante em até 6 (seis) parcelas mensais, acrescidas de
correcdo monetaria e juros de 1% (um por cento) ao més.

% BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n. 0077978-05.2013.8.26.0000, Rel. Cléaudio Godoy, j.
10 set. 2013 pela 12 Camara de Direito Privado.
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restrita aplicacdo ao titulo executivo extrajudicial. Todavia, a partir da formulagdo de um
precedente diverso, trazido pelo Superior Tribunal de Justica em 15-05-2012%, a corte de
justica de Sao Paulo, especificamente os desembargadores da 35 Camara de Direito Privado,
fixaram entendimento consolidando interpretacdo diversa ao dispositivo da moratoria legal,
abrangendo sua aplicacdo ao procedimento do cumprimento de sentencga por analogia légica.

Nesse sentido o entendimento da 352 Camara:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE VIZINHANCA.
OBRIGACAO DE FAZER. Fase de execug¢do do titulo judicial — Parcelamento do
débito CPC, artigo 745-A — Admissibilidade — Impedimento legal — Inexisténcia —
Extincdo da execucdo — Pagamento integral Questdo a ser apreciada em primeiro
grau — Recurso provido, com observacéo.”®

Em que pese a matéria tenha sido pacificada quando da aprovacdo do Codigo de
Processo Civil em 2015, nota-se que os entendimentos das camaras paulistas divergentes
datam com apenas um dia de diferenca da sua prolacdo. Sdo, portanto, entendimentos
totalmente opostos, sem dilatacdo temporal, proferidos por um mesmo 6rgdo jurisdicional.

Um particular que figurasse como executado em um processo em fase de cumprimento
de sentenca, utilizando-se do entendimento da aplicabilidade da moratéria legal, poderia ser
surpreendido pela consolidacdo da jurisprudéncia diversa e obrigado a comprometer ainda
mais seu patriménio com a incidéncia de multas processuais (475-J do Codigo de Processo
Civil de 1973) sobre o saldo devedor.

Colaciona-se outro caso de superacdo de jurisprudéncia dominante, esse com forca
muito mais impactante por se tratar de entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal
Federal (sumula n. 691), afastado em alguns casos e aplicado em outros, mas com a mesma
caracteristica formal, supostamente vedada pela suprema corte.

A simula em questdo aborda a competéncia do Supremo Tribunal Federal quanto ao
conhecimento de habeas corpus quando indeferida a liminar em remédio impetrado perante o
tribunal superior.

Acosta-se o teor da sumula:

Competéncia — Conhecimento de Habeas Corpus contra indeferimento de liminar
em HC impetrado em tribunal superior. Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal
conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do relator que, em habeas
corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar (Conhecimento na hipotese

de flagrante constrangimento ilegal - HC 85185, HC 86864 MC-DJ de 16-12-2005 e
HC 90746-DJ de 11-5-2007).

2" BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.264.272-RJ, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 15-05-2012
pela Quarta Turma.

8 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n. 2002817-52.2013.8.26.0000, Rel. Min. Melo Bueno,
j. 09-10-2013 pela 35% Camara de Direito Privado.
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Todavia, por meio de decisdo em um caso concreto a corte julgadora deixou de
aplicar o entendimento sumulado pelo préprio tribunal, entendendo por abrandar a aplicacdo
da sumula, se demonstrado pelo impetrante a hipotese de flagrante ilegalidade.

Observa-se fragmento extraido do acérdd@o, no qual o relator, Ministro Dias Toffoli,

explicita o entendimento mencionado:

Como visto, trata-se de decisdo indeferitdria de liminar, devendo incidir, na espécie,
a Stmula n. 691 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual, “ndo compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do
Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar”.
Todavia, a jurisprudéncia desta Suprema Corte tem abrandado a referida simula
para admitir a impetracdo de habeas corpus se 0s autos demonstrarem ser hipétese
de flagrante ilegalidade, abuso de poder ou teratologia. Observo, assim, ser possivel,
no caso em exame, a excepcional superagdo da Simula 691 desta Suprema Corte,
em vista de flagrante ilegalidade e de constrangimento patente. No caso em exame,
as circunstancias denotam a auséncia de requisitos que ensejem a manuten¢do da
custddia cautelar do paciente.?

N&o existe certeza e muito menos seguranca. O proprio 6rgdo jurisdicionado, suprema
corte de justica brasileira, afastava a aplicacdo de seus precedentes caracterizados como
jurisprudéncias dominantes, devidamente sumulados, por meio de acérddo simples prolatado
em um caso comum que, note-se, exatamente aquele formalmente vedado pela simula.

Entdo, o que se questiona desde o inicio das explanacBes: onde se assenta a seguranca
juridica?

Antes da alteracdo das normas gque regulamentavam o processo civil brasileiro, com a
Lei n. 13.105/2015, o Cddigo de Processo Civil de 1973, em seu capitulo |, titulo IX, previa
os critérios de uniformizacédo da jurisprudéncia no direito brasileiro.

Importante para analise do tema sdo os artigos 476°° e 479%" do capitulo referido do
antigo diploma processual.

Eram, pois, formas de solidificar o entendimento de um tribunal acerca de determinada
matéria trazida ao crivo da tutela jurisdicional.

Com o julgamento nos termos do artigo 476 do diploma processual civil de 1973, a
matéria restaria decidida, e conduziria todas as outras turmas a decidirem de forma analoga,

como forma de uniformizar a jurisprudéncia daquela corte.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 112.640, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 07-08-2012 pela Primeira
Turma.

% BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Artigo 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cdmara, ou
grupo de camaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacao do direito quando: a. — verificar que,
a seu respeito, ocorre divergéncia; b. — no julgamento recorrido a interpretagdo for diversa da que Ihe haja dado outra turma,
camara, grupo de camaras ou camaras civeis reunidas.

31 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Artigo 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o tribunal, sera objeto de simula e constituird precedente na uniformizacgao da jurisprudéncia.
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Todavia, mesmo quando vinculante, as sumulas, principalmente nos casos dos
tribunais de segundo grau, possuiam um carater de rotatividade muito grande. E, ainda que as
inegaveis alteracdes trazidas pela nova lei processual tenham garantido uma atencao especial
ao sistema de precedentes judiciais, a realidade constatada em algumas situacdes continua
sendo a de inseguranga.

Se, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica prolatar decisdo diversa aquela
sumulada pelo tribunal estadual, este consequentemente se vinculara a decisdo da corte que
Ihe sobrepde. Ou, mesmo quando o proprio tribunal, em nova sessdo especial, supera o
entendimento anterior sumulado por alteracdo de precedente da corte, especialmente por meio
do incidente de resolugédo de demandas repetitivas.

Todavia, esse respeito as superacdes e consolidacdes dos entendimentos
jurisprudenciais pelos proprios membros do poder judiciario permanece fragilizado.

O que se pretende demonstrar é que, mesmo existindo formas de unificar
entendimentos jurisprudenciais, elas sdo falhas e extremamente abrangentes. Isso faz com que
a possibilidade de reformulacéo e alteracdo seja muito mais dinamica do que a norma juridica
e principioldgica, ou o precedente enraizado do sistema civil law.

Assim, antes de ingressarmos efetivamente na critica ao sistema, que sera melhor
abordada nos mecanismos de aplicagdo dos precedentes vinculantes ou do direito
jurisprudencial instituido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, o objetivo nesse momento é
apresentar a evolucdo da teoria de precedentes ou jurisprudéncia dominante no ordenamento
juridico brasileiro.

A teoria dos precedentes vigente nos sistemas de common law precede de uma
evolugdo social fundamentada nas regras e nos costumes e garante sua confiabilidade na
prépria solidez de entendimentos e na sua consagracdo nos casos futuros de maneira
automatica.

No Brasil, todavia, a base do ordenamento juridico é o civil law. Nao se poderia,
portanto, dizer que houve uma instituicdo tacita de nova sistematica por meio apenas da
inclusdo de algumas regras de julgamento para garantir eficacia na prestacdo da tutela
jurisdicional.

Mas se ndo é possivel falar em uma doutrina ou sistema de precedentes instituido pelo
Caodigo de Processo Civil, é imprescindivel entendermos qual foi o instituto criado.

Dentro de uma série de regras fundamentadas nesses padrdes de decisdes de eficacia
obrigatdria, os artigos de lei que regulamentam a nova sistematica sdo os artigos 926 e 927,

do Caodigo de Processo Civil.
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Primeiramente, alguns institutos devem ser observados. O artigo 926 estabelece que os
tribunais deverdo uniformizar sua jurisprudéncia, garantindo a ela estabilidade, integridade e
coeréncia. Até esse ponto, é evidente que o sentido da Lei € apenas estabelecer uma regra de
jurisprudéncias dominantes sem eficacia obrigatoria e vinculante, mas estaveis, superando 0s
problemas antigamente vivenciados, garantindo seguranca juridica e previsibilidade ao
jurisdicionado. Mas, até entdo, permanecemos em um sistema no qual a previsao
jurisprudencial serve apenas para causar efeito de persuaséo no julgador que prolatara deciséo
futura aquela que consolida a jurisprudéncia dominante.

Outro ponto importante do dispositivo é o § 2° do artigo 926, que determina atencdo
dos tribunais, ao editarem suas sUmulas, as circunstancias faticas dos precedentes que
motivam sua criacdo. Nesse momento se revela a principal distincdo entre a teoria
convencional de precedentes do common law e o sistema de jurisprudéncia dominante do
Brasil.

Para haver precedente na teoria convencional, conforme demonstrado, ndo &
necessario que o caso futuro guarde relacdo de fatos idéntica ao caso pretérito ou precedente.
Pelo contrario. Pela regra do distinghshing, o julgador pode aplicar uma ratio decidendi
encontrada em determinado precedente em um caso absolutamente diferente, mas que admite
solucdo juridica idéntica.

Um cléssico exemplo a esclarecer a desnecessidade de vinculagdo da relacdo fatica
entre o caso paradigma e o caso concreto, contado por Neil Andrews, foi um litigio ocorrido
na Inglaterra no século XX, submetido a House of Lords, no qual uma empresa metalUrgica,
fornecedora de aco, ajuizou uma acdo de cobranca contra outra empresa, sua cliente,
fabricante de armas ilegais vendidas para o mercado negro.

Diante da situacdo fatica e para julgar o caso, a corte inglesa levantou um precedente
de mais de 200 anos, datado do século XVIII. Nesse caso paradigma, criador do precedente,
uma prostituta havia encomendado uma carruagem a um famoso artesdo, com estruturas
facilitadoras para que ela mostrasse seu corpo aos clientes.

Na oportunidade, a prostituta inadimpliu com o pagamento do custo da carruagem,
motivando o artesdo a mover contra ela uma demanda de cobranga. A solugdo para o litigio
foi a improcedéncia do pedido de cobranca sob o argumento de que o artesdo tinha total
conhecimento de que a origem do pagamento de seu produto seria proveniente de um ilicito

(j& que ha época a prostituicdo era ilegal).

%2 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucéo de conflitos na Inglaterra. Sio
Paulo: RT, 2009, p. 148.
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Pois bem, fundamentado exatamente nessa tese para 0 caso concreto da industria
metallrgica, a corte inglesa negou provimento também a acdo de cobrancga socorrendo-se da
ratio decidendi desenvolvida no caso paradigma da prostituta.

Note-se que a relacdo de fatos é absolutamente diferente. Os casos ndo guardam
nenhuma relagdo um com o outro e se distanciam por mais de 200 anos.

Todavia, a ratio decidendi formada no precedente, de que fontes ilicitas do negocio,
quando o credor possui conhecimento delas, ndo sdo aptas para serem tuteladas pelo Estado,
foi mais que suficiente para fundamentar o caso concreto.

Isso & um precedente em seu conceito cléssico. A relagdo de fatos é indiferente e sua
solidez no tempo se mantém, inclusive, em alguns casos, independentemente do regramento
estabelecido pelo legislativo.

Por isso, podemos dizer seguramente que o Brasil ndo assumiu o novo modelo de
precedentes do common law tdo somente pela instituicdo dos artigos 926 e 927 e todos 0s
outros que fazem referéncia aos precedentes vinculantes e as jurisprudéncias dominantes.

Nesse sentido, leciona Georges Abboud:

Ocorre que, apos uma breve analise do common law, e, respectivamente, da doutrina
dos precedentes e do sistema do stare decisis, torna-se facil constatar a
impossibilidade de pretender instituir esses mecanismos no Brasil, mediante
alteracOes legislativas. Isso porque o sistema de precedentes e o stare decisis ndo
surgiram e se consolidaram no common law repentinamente. Muito diversamente,
sdo frutos do desenvolvimento histérico daquelas comunidades, de modo téo
evidente que, na Inglaterra ou Estados Unidos, o respeito ao precedente é possivel
mesmo inexistindo qualquer regra legal ou constitucional que explicite a
obrigatoriedade de se seguir o precedente, ou que lhe atribua efeito vinculante.
Alias, lido corretamente o CPC vigente, em seu artigo 927, sequer deve ser
considerado como tentativa de implementacdo do stare decisis, uma vez que,

nenhum dos incisos do artigo 927 existem nos EUA. Na realidade, ele consiste em
mecanismo normativo de enfrentamento de litigiosidade repetitiva [...].*

A ansia de se instituir um sistema de precedentes no Brasil ndo pode suprimir
garantias legais e constitucionais. A evolugdo de uma teoria que simplesmente estabeleca que
essas normas legais devam ser aplicadas de maneira irrestrita, tdo somente com o objetivo de
“desafogar” o judiciario e garantir efetividade a prestacdo da tutela jurisdicional, seria um
verdadeiro retrocesso.

Mas o que realmente pode fazer diferenga entre uma eficacia positiva e negativa das
alteracbes do Codigo de Processo Civil nesse sistema de direito de jurisprudéncia ou
precedentes, ou padrdes decisorios, é a conducgédo dada pela doutrina e pelos préprios tribunais

as suas formas de aplicacéo.

% ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 933.
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E por essa razdo, portanto, que ao se falar na aplicagdo do “sistema de precedentes” no
Brasil, na verdade estamos completamente distantes do verdadeiro sistema de precedentes do
common law. Por essa razdo, correto seria nomea-lo apenas como direito jurisprudencial ou
sistema de padrdes decisdrios ou simplesmente precedente vinculante no direito brasileiro.

Conforme relembra Cassio Scarpinella Bueno®, a nomenclatura de direito
jurisprudencial foi dada por Teresa Arruda Alvim Wambier, sendo, segundo seu
entendimento, a expressdo mais adequada para descrever os conceitos firmados nos artigos
926 e 927 do Cddigo de Processo Civil, tendo em vista a distin¢cdo entre os conceitos de
precedentes em sua origem e a forma pela qual essas decisfes sdo aplicadas no direito

brasileiro.
2.4  Caracteristicas do precedente
2.4.1 A formacao do precedente

Apbs a breve apresentacdo das diferencas entre os sistemas juridicos, as proximas
linhas serdo destinadas a caracterizacao dos precedentes.

Precedente, em sentido lato, nada mais é que um julgamento utilizado como
fundamento para a prolacéo de outro julgamento a ele posterior.®

Para tanto, todavia, a decisdo por 6rgdo judicial, independentemente da instancia, nem
sempre serd considerada precedente, uma vez que para isso seu efeito deve transcender a
relacdo subjetiva processual e, s6 entdo, aquela mesma razao de decidir podera ser utilizada
em casos futuros.

Por esse argumento, inclusive, conclui-se que o precedente ndo é toda a decisdo
prolatada. Precedente, na verdade, é feito pela razdo de decidir daguela manifestacdo judicial
que pde fim a determinado litigio. E, pois, a figura da ratio decidendi, a norma nuclear criada
no ato decisorio.

Por isso, também, € irrelevante a relacdo fatica que subscreve o caso precedente e 0
caso futuro que tera como base aquele pretérito. Isso, pois, a ratio decidendi ndo guarda
relacdo com os fatos da relacdo processual, mas com o conteudo decisério e a norma abstrata
criada naquele julgamento e que podera ser aplicada em casos futuros que possuam 0 mesmo
conteddo juridico sob litigio.

Dessa forma, € irrelevante a quantidade de demandas ou reiteracfes de decisdes sobre

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 633.
% SALLES, Carlos Alberto. Precedentes e jurisprudéncia no novo CPC: novas técnicas decisdrias? O novo Cédigo de
Processo Civil — questdes controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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determinado tema para essas decisfes se transformarem em precedente. Basta que exista um
caso concreto, a criagdo de uma solucgdo judicial da qual possa ser extraida ratio decidendi
que tenha eficacia na solucdo de pelo menos outro litigio futuro para que ela se torne
precedente.

E absolutamente diferente de um sistema de julgamentos repetitivos de processos que
formam, baseados na repeticdo e na reiteragdo de decisGes, uma norma juridica
concreta/abstrata como fundamento obrigatorio para questes com a mesma relacdo fética,
por exemplo. Esta discussdo, entretanto, sera tema para 0s proximos capitulos.

O que se deve depreender é que o conceito de precedente é completamente distinto do
conceito de jurisprudéncia, simula vinculante ou padrdo decisério. Ora, enquanto o0
“precedente pode ser constituido a partir de uma decisdo que lhe seja subjacente (Marbury Vs.
Madison)”, “a jurisprudéncia, por sua vez, necessita da serie reiterada de decisfes para ser
caracterizada”.*®

Pela mesma razéo o argumento se traduz as simulas vinculantes. Precedente é nicleo
decisorio extraido de uma decisdo judicial. Sumula, por sua vez, € o compéndio de

jurisprudéncias de um tribunal traduzidos em um enunciado.

2.4.2 Elementos das decisdes que revelam os precedentes

Conforme a teoria geral, de acordo com José Rogério Cruz e Tucci, todo precedente
judicial € composto por duas subdivisdes que o formulam. Séo elas (i) as circunstancias de
fato que subscrevem a prolacdo do precedente judicial, relacionada ao caso concreto
apresentado a 6tica do judiciario e (ii) a tese, norma juridica formulada e aplicada ao elemento
decisorio.*’

A eficacia obrigatéria do precedente estd relacionada, portanto, ndo a decisdo
propriamente dita, mas exclusivamente a tese que deu origem ao julgado, denominada ratio
decidendi (ou para os norte-americanos, honding).*®

Quando relacionado a ratio decidendi, o 6rgdo julgador desenvolve uma tese que se
transforma, conforme aplicacdo hermenéutica, em uma norma juridica, dotada, em alguns
casos, de poder vinculativo em relagdo a outros cuja circunstancia juridica se equipare.

E, portanto, a esséncia do precedente judicial. Uma tese serve como parametro para

% STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto? — o precedente judicial e as simulas vinculantes. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 103.

ST TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 12.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. S3o Paulo: RT, 2004, p. 13.
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demandas analogas. E uma construgdo especifica de normas gerais do direito, voltadas para
aplicacdo individual.

A ratio decidendi pode ser extraida de qualquer decisdo de conteddo que solucione um
litigio. E a tese juridica decorrente da formacao do julgado e que fundamenta seu dispositivo.

Mas néo se trata, todavia, apenas da verbalizagdo expressa da fundamentacéo lancada
no capitulo da decisdo. A ratio decidendi é a esséncia do julgado, extraida, como sua
fundamentacdo, de todos os capitulos da decisdo, do relatdrio ao dispositivo.

Seus elementos, segundo Rogério Cruz e Tucci sao “a) a indicagdo dos fatos

relevantes da causa (statement of material facts), b) o raciocinio Idgico-juridico da deciséo

(legal reasoning) e c) o juizo decisério (judgement)”.*

Ela é, todavia, uma norma geral. E isso, por se tratar de tese juridica, pode servir como
fundamento para qualquer outro caso cuja questdo de direito se assemelhe, em situacdes
concretas.*°

Essa norma geral, entretanto, ndo se submete aos efeitos da coisa julgada, pois néo
compde o dispositivo da decisdo. A coisa julgada é caracteristica apenas do dispositivo da
sentenca, que vem da criacdo de uma norma individual, cabivel apenas a solucdo daquela
relagdo subjetiva processual.

Nesse sentido, imperioso o conceito de Daniel Mitidiero:

A percepcao de que 0 magistrado, ao apreciar uma demanda constroi duas normas
juridicas é fundamental para que se possa entender, em primeiro lugar, a diferenca
entre o efeito vinculante do precedente — na verdade, da ratio decidendi contida num
precedente —, sobre a qual se falard mais adiante, e o efeito vinculante da coisa
julgada erga omnes, presente em determinadas situa¢fes. Em segundo lugar, é
fundamental também para que se perceba que a auséncia da norma juridica
individual e concreta, que conclua o procedimento e resolva a questdo principal
discutida no processo é causa de inexisténcia da decisdo judicial, mas a auséncia da
norma juridica geral e abstrata que deve ser estabelecida na fundamentacdo do
julgado (ratio decidendi) é causa tdo-sé de nulidade da decisdo — que, a rigor, existe,
porque ha deliberagdo acerca da questdo principal discutida, mas € viciada, por ndo
conter a exposicao dos fundamentos com base em que essa solucdo foi construida.
Assim, decisdo sem fundamentacéo, justamente por ndo conter a exposicdo da ratio
decidendi, ndo é capaz de ser invocada como precedente. A sentenca contém dois
atos juridicos distintos: a fundamentacdo, na qual se expde a ratio decidendi, e o
dispositivo, no qual se determina a norma individualizada. A falta de fundamentacdo
implica inexisténcia da ratio decidendi e invalidade do dispositivo, outro ato
juridico, cuja validade depende da existéncia do primeiro. Em terceiro lugar, é
imprescindivel perceber que a fundamentagdo da decisdo judicial da ensejo a dois
discursos: o primeiro, para a solugcdo de um determinado caso concreto, direcionado
aos sujeitos da relacéo juridica discutida; o outro, de ordem institucional, dirigido a
sociedade, necessariamente com eficacia erga omnes, para apresentar um modelo de

¥ TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 175.
“° DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 461.
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solucao para outros casos semelhantes aquele.*

Em disposicgdo transitdria, verifica-se a importancia da ratio decidendi em relagdo ao
precedente. Se a tese ndo puder ser constatada no julgado, entdo o precedente perderd a
validade.

A validade de um julgado para ser considerado precedente judicial depende da
formulacdo da tese normativa e juridica que garantiu a prestacdo da tutela do Estado, sob o
ponto de vista dessa norma geral.

E natural, todavia, existir o conteido da fundamentacdo. Uma decisdo prolatada em
uma relagdo processual, mas que tome por base a aplicacdo de um precedente, ndo podera
formar precedente por ndo possuir seu elemento basico, isto é, a construcdo da ratio
decidendi. O mesmo conceito se aplica as decisdes limitadas a aplicacdo expressa do texto
legal, sem o desenvolvimento conjunto do ato de interpretagdo de criagdo.*

Importante esclarecer, ainda, algumas peculiaridades relativas a ratio decidendi,
explicitadas por Marcelo Alves Dias de Souza. Segundo ele, séo trés as questdes relativas a
formulacdo e aos efeitos em relacdo a caracterizacdo do precedente.

A primeira se da quando uma decisdo trouxer mais de uma tese fundamental. Nesse
caso, a obrigacdo de precedente far-se-a4 apenas com a cumulacdo de todas, “ndo podendo o
tribunal, em caso posterior, escolher simplesmente uma dentre elas como obrigatéria e relegar
a(s) outra (s) & qualidade de dictum”.*?

A segunda peculiaridade trata do caso em que num julgamento colegiado, o resultado
atingido pelo julgado chega ao mesmo dispositivo final. Por razdes diversas, tem-se entendido
que, nesse caso, a tese da decisdo € incompleta, portanto Ihe falta a ratio decidendi, estando a
corte posterior livre para julgar a partir de outros parametros, de forma desvinculada.

Por ultimo, a terceira caracteristica exarada pelo autor refere-se a identificacdo da ratio
decidendi. Quando identificavel pelo magistrado na andalise da tese de um julgado, seja por
incoeréncia na fundamentacdo ou insuficiéncia, sera considerada “desprovida de ratio e, por
conseguinte, de autoridade obrigatoria”.*!

Pois bem, além do elemento da ratio decidendi, principal a formagdo e & observacao
do precedente, existe também o elemento obter dictum (ou apenas dictum), que se traduz no

argumento juridico, ou complementar consideracdo que da elementos a motivacéo da decisao.

“I MITIDIERO, Daniel. Fundamentag&o e precedente — dois discursos a partir da decisao judicial. Sio Paulo: RT, 2012, p.
62.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: RT, 2010.

3 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2007, p. 138.

4 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & smula vinculante. Curitiba: Jurua, 2007, p. 139.
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Conforme esclarece Fredie Didier Junior, trata-se de “colagdo ou opinido juridica
adicional, paralela e dispensavel para a fundamentacio e conclusdo da decisdo. E mencionada
pelo juiz incidentalmente ou a propodsito (“by the way”), mas pode representar um
suporte[...]”.*

Exemplo interessante e esclarecedor sobre o instituto do obter dictum é o caso trazido
por Frederick Schauer e lembrado por Fredie Didier Junior, que remete ao litigio Marbury vs.
Madison. Na ocasido, o chief justice John Marshall considerou a inconstitucionalidade de um
dispositivo do Judiciary Act de 1789, e seguiu dizendo que a suprema corte tinha poder
suficiente para exercer jurisdicdo sobre o presidente dos Estados Unidos, uma conclusdo
completamente acessoria e desnecessaria para a formacédo do precedente.

Dessa forma, embora ndo sirva como precedente, pode ter eficacia persuasiva na
prolacdo de decisdes futuras, inclusive conforme pontua Fredie Didier Junior, “pode sinalizar
uma futura orientacdo do tribunal™*®. O voto vencido de um relator, por exemplo, pode ser

considerado obter dictum. Dai, entdo, sua importancia, embora pouco salientada.

2.5  Espécies de decisdes que configuram precedentes

As espécies de decisbes padrdes no ambito do direito jurisprudencial brasileiro que
possuem essa caracteristica de precedentes sdo diferenciadas pelos efeitos causados quando da
configuracdo, em relacdo aos casos analogos e a eficacia juridica.

De acordo com Fredie Didier Junior, séo efeitos de um “precedente” — no sentido de
decisdo pretérita paradigma — no Brasil: (i) vinculante/obrigatério; (ii) persuasivo; (iii)
obstativo de revisdo de decisdes; (iv) autorizante; (v) rescidente e (vi) de revisdo de
sen‘cenc;a.”47

Os conceitos desses efeitos, na classificacdo principal da teoria dos precedentes ja foi
abordado neste estudo. Analisando-se, todavia, os efeitos dessas decisdes no direito brasileiro,
importa, prioritariamente, apresentar algumas peculiaridades e certa evolucdo de raciocinio.
Enfatizaremos trés principais. Inicialmente os obstativos de revisdo de decisdes e 0s
autorizantes, que séo as decisdes com o poder de obstar a apreciacdo de um recurso por 0rgao

colegiado ou obstar a remessa necessaria.

> DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 458.
“6 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 459.
4" DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 467.
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Referido efeito dentro do direito jurisprudencial encontrava previsdo legal no Codigo
de Processo Civil de 1973, garantindo ao magistrado o poder de julgar de plano determinada
matéria, ou obstar a remessa necessaria, quando o tema estivesse em desacordo com
precedente judicial consolidado, principalmente aqueles emanados pelas cortes de
superposicao.

Eram os casos previstos nos artigos 475, § 3°, 518, 8§ 1°, 544, 88 3° e 4° e 557, todos do
Cadigo de Processo Civil de 1973.

As decisdes com efeito obstativo de revisdo da decisdo, embora tenham perdido forca
a partir da nova sisteméatica processual civil — especialmente em funcdo das alteracBes
principioldgicas e basilares trazidas com a nova Lei —, ainda prevalecem nas normas atuais. E
0 que se elucida com a manutencdo das normas do artigo 475 do Cddigo de 1973, superado
pelo artigo 496 do Cdadigo atual. Ou seja, sdo casos especificos, mas que obstam, de plano, a
apreciacao da matéria arguida pela parte no processo.

Em segunda analise, veremos as decisdes com efeito persuasivo no direito brasileiro.
Seguindo a denominagdo, ndo possui carater vinculativo, isto é, ndo vincula outros
magistrados obrigando-os a julgar de forma equidistante. Caso ele o faca, sera porque
concorda com a fundamentacéo e o resultado garantido pelo precedente dessa modalidade.

Sobre a Otica dos precedentes com efetivo persuasivo e sua eficacia, relevante ressaltar
que as mudancas do Codigo de Processo Civil trouxeram também inovagdes inenarraveis,
respeitando a seguranca juridica. Isso, pois, na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973,
o legislador, em observancia ao precedente persuasivo, garantia faculdades aos magistrados
de fazerem com que sua repercussdo incidisse sobre decisdes posteriores.

Um exemplo préatico nesse sentido era a redacdo do artigo 285-A* do Cédigo de
Processo Civil de 1973 — incluido nas inovacdes ocorridas em 2016 —, que garantia ao
magistrado o poder de indeferir um pedido apresentado em juizo antes da citacdo da parte
adversa e da abertura do contraditorio, quando ja tivesse consolidado entendimento no sentido
diverso ao pleito.

Algumas peculiaridades haviam sido observadas para se evitar prejuizos na prestacdo
da tutela (o dispositivo causava espanto). Apenas seria possivel aplicar o dispositivo em
questdo nos casos em que a matéria fosse exclusivamente de direito e, 0 caso sub judice,
idéntico aos que solidificaram o entendimento do juizo.

Independente disso, de certa forma, é uma afronta ao principio do devido processo

“8 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Artigo 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e
no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacao e
proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.
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legal e precipuamente a seguranca juridica.

A previséo foi extirpada pela nova lei processual, modificando sua redagéo — sob a
Otica do texto comparado. O Codigo de Processo Civil introduziu o artigo 332, que prevé a
mesma possibilidade de julgamento liminar de improcedéncia, todavia, exclusivamente no
caso de afronta a precedente com efeito estritamente vinculativo.

O cerne é que no caso dos precedentes com efeito persuasivo, 0s magistrados,
independentemente do grau de jurisdi¢do, continuardo, mesmo com as alteracdes sistematicas
do processo civil brasileiro, decidindo por livre vontade se concordam ou ndo com a matéria,
até que se prolate decisdo especial com efeito vinculativo para determinar o entendimento
imutavel do poder judiciario sobre o tema.

Por fim, analisando-se os efeitos dessas decisdes no direito brasileiro, importa,
prioritariamente, abordar os precedentes vinculantes/padrdes decisOrios com caracteristica
vinculante. Conforme exposto, sdo 0s precedentes que possuem eficacia vinculativa em
relacdo as decisdes analogas que lhe forem supervenientes, isto €, a ratio decidendi — 0s
fundamentos juridicos assentados na motivacdo que sustentam a decisdo — que vinculam o0s
juizos em casos semelhantes.

Cada uma das decisdes dispostas no artigo 927 do Cddigo de Processo Civil — de
acordo com parcela da doutrina, as decisdes ou precedentes vinculantes que tém eficacia
obrigatoria — serdo abordadas posteriormente. Nesse momento, 0 objetivo é enfatizar a
temaética da eficacia vinculante dessas decisoes.

Isto, pois, parcela da doutrina entende em contrassenso, no sentido de que 0s institutos
do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil estabelecem em sua maioria decisdes de eficacia
persuasiva, ou seja, expressamente 0s juizes e tribunais as observardo, mas ndo ficardo
vinculados a elas.

Nesse sentido, leciona Cassio Scarpinella Bueno:

Aquela palavra (vinculante) sé aparece naquele sentido em dois momentos: para
indicar as sumulas vinculantes do STF — mas, para estas, ha expressa previsdo
constitucional no artigo 103-A da CF — e no § 3° do artigo 947, a propésito do
incidente de assungdo de competéncia, quando se & que o acorddo proferido
vinculara todos os juizes e 6rgdos fracionarios, exceto se houver revisao de tese.

Fora desses dois casos, a palavra é evitada — ouso afirmar, até mesmo, de forma
consciente — justamente para furtar-se a polémica [...].*°

Tem sua razéo a posi¢do mencionada. De fato, 0 Codigo de Processo Civil estabelece

como expressamente vinculante, apenas a simula vinculante do Superior Tribunal de Justica e

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 630.
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o0 incidente de assungdo de competéncia. Entretanto, numa anélise mais detida de todos os
meios estabelecidos no diploma processual, 0s que serdo abordados a seguir nas técnicas de
aplicacdo do direito jurisprudencial no procedimento, é possivel verificar que o Cddigo, na
verdade, utiliza a palavra “observardo” expressa no artigo 927 do Cddigo de Processo Civil,
com o intuito de garantir obrigatoriedade de vinculagéo.

Tanto assim que em muitos casos uma decisdo pode ser considerada como “ndo
decisao”, quando ndo respeitar detidamente um provimento de eficicia obrigatdria nos termos

do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil.

2.5.1 Rol das decisdes que possuem eficacia vinculante de acordo com as disposi¢des do

artigo 927 do Cddigo de Processo Civil

No Brasil, parcela substancial da doutrina® entende que existem cinco hipéteses nas
quais o precedente tem forca vinculativa: (i) as decisbes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; (ii) enunciados de sumula vinculante; (iii) os
acérddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional e (v) a orientagcdo do plenério ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados. S&o, pois, aquelas dispostas nos incisos do artigo 927 do Cddigo
de Processo Civil.

A partir deste topico passaremos a analisar cada uma delas.

2.5.1.1 Controle concentrado de constitucionalidade

O atual controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade no Brasil passou por
um processo historico iniciado com a Constituicdo Federal de 1934, que criou a figura da
acao direta perante o Supremo Tribunal Federal, objetivando a apreciacdo de
constitucionalidade de lei que houvesse determinado a intervencdo da Unido em um Estado.
Apenas o Procurador-Geral da Republica possuia legitimidade para propor a representacao
interventiva.

De acordo com o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, a

Constituicdo de 1934 significou um relevante marco para o desenvolvimento do controle

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 469.
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concentrado no Brasil:

Néo obstante a breve vigéncia do Texto Magno, ceifado pelas vicissitudes politicas
gue marcaram aquele momento histdrico, ndao se pode olvidar o transcendental
significado desse sistema para todo o desenvolvimento do controle de
constitucionalidade mediante agao direta no Direito Brasileiro.™

A Constituicdo de 1946 ampliou as hipoteses de cabimento daquela acdo direta, mas
manteve a sua caracteristica de instrumento processual destinado a compor os conflitos
federativos, caracteristica antes delineada pela Constituicio de 1934.%

Em 26 de novembro de 1965, por ocasido da Emenda Constitucional n. 16, instituiu-

SE:

[...] ao lado da representacdo interventiva, e nos mesmos moldes, o controle
abstrato de normas estaduais e federais. Parte das mudancas ja& havia sido
introduzida pelo Ato Institucional n. 2, de 27.10.1965. [...] A implantacdo do
sistema de controle de constitucionalidade, com o objetivo precipuo de preservar
o ordenamento juridico da intromissdo de leis com ele inconviventes, veio somar
ao0s mecanismos ja existentes um instrumento destinado a defender diretamente o
sistema juridico objetivo.*®

N&o houve grandes inovacBes com a Constituicdo Federal de 1967°%/1969°° na
sistemética do controle de constitucionalidade concentrado: “Inovagdo digna de nota veio
com a Emenda Constitucional n. 7/1977%°, que reconheceu expressamente a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para conceder medida cautelar em acdo direta proposta pelo
Procurador-Geral da Republica™’.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 manteve e aperfeicoou 0 até entdo existente
controle concentrado de constitucionalidade de leis. O artigo 103 da Carta Magna disp0e
sobre a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal,
numerando os legitimados ativos para 0 ajuizamento da acdo: o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do
Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e

51 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.086.

52 pONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 67.
8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.092-1.094.

% BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967.

% BRASIL. Emenda Constitucional n. 01/69. Edita 0 novo texto da Constituicio Federal de 24 de janeiro de 1967. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 30 out. 1969.

% BRASIL. Emenda Constitucional n. 07/77. Incorpora ao texto da Constituicio Federal disposi¢des relativas ao Poder
Judiciério. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 abr. 1977.

" PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributéria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 67.
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confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Fécil observar que a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao trazer um grande numero
de legitimados a provocarem o Supremo Tribunal Federal, mediante acdo direta, a exercer o
juizo de validade constitucional de lei e atos normativos. Conforme visto, essa prerrogativa
restringia-se exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes, ao comentar as inovacoes trazidas pelo novo
Texto Fundamental no que tange ao controle concentrado de constitucionalidade e seus
legitimados, afirma:

A grande mudanca vai-se verificar no ambito do controle abstrato de normas, com a
criacdo da acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
federal (CF, artigo 102, I, a, c/c o artigo 103). [...] Tal fato [da expansdo dos
legitimados para propor acdo direta] fortalece a impressdo de que, com a introducéo
desse sistema abstrato de normas, com ampla legitimagéo, e, particularmente, a
outorga do direito de propositura a diferentes 6rgdos da sociedade, pretendeu o
constituinte reforcar o controle abstrato de normas no ordenamento juridico
brasileiro como peculiar instrumento de correcdo do sistema geral incidente. N&o é
menos certo, por outro lado, que a ampla legitimagdo conferida ao controle abstrato,
com a inevitavel possibilidade de submeter qualquer questdo constitucional ao
Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanca substancial — ainda que néo
desejada — no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil.
[...] A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade
incidental ou difuso ao ampliar, de forma marcante, a legitimag&o para propositura
da acdo direta de inconstitucionalidade (artigo 103), permitindo que, praticamente,

todas as controvérsias constitucionais sejam submetidas ao Supremo Tribunal
Federal mediante processo de controle abstrato de normas.>®

A acdo direta de inconstitucionalidade €, portanto, 0 mais importante meio de exercitar
o controle abstrato de constitucionalidade, embora néo seja o Unico. O § 2° do artigo 103 da
Constituicdo Federal de 1988 prevé, inclusive, a possibilidade de um controle concentrado da
omissdo legislativa: “a inconstitucionalidade por omisséo se configuraria no momento em
que se deixa de cumprir qualquer de suas disposi¢Oes, ao passo que a inconstitucionalidade
por acdo se d& quando se atua contra as disposicdes constitucionais”.>®
No controle concentrado, diversamente do controle difuso, apenas o Plenario do
Supremo Tribunal est& autorizado a julgar e proferir declaracdo acerca da constitucionalidade
de lei ou ato normativo do poder publico.
Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 3/1993% criou a ac&o declaratéria de
constitucionalidade, cujo objetivo, conforme indica o préprio nome, é ver declarada a

constitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, pondo fim a existéncia de

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.103-1.104.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 43.

8 BRASIL. Emenda Constitucional n. 03/93. Altera os artigos 40, 42, 102, 103, 155, 156, 160, 167 da Constituicio Federal.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 18 mar. 1993.



38

controvérsia judicial quanto a validade constitucional do ato juridico objeto da demanda.
Trata-se, portanto, de controle positivo de constitucionalidade.

A acdo declaratoria de constitucionalidade foi objeto de muita critica doutrinéria,
tendo em vista que todas as leis e atos normativos do poder publico gozam de presuncéo de
legalidade e constitucionalidade, de maneira que, enquanto nédo ilidida tal presuncéo,
permanece, para todos os efeitos, a presuncdo de validade constitucional destes atos juridicos
perante 0 Texto Fundamental, de maneira que despiciendo seria existir uma acdo propria
visando o controle positivo de constitucionalidade.

A discussdo sobre a constitucionalidade da Emenda Constitucional n. 3/1993, que
havia sido suscitada pela Associacdo Nacional dos Magistrados, foi pacificada no julgamento
da acdo declaratéria de constitucionalidade n. 1, proposta pelo governo federal. ®

Por ocasido do julgamento da aludida acdo objetiva, o Ministro Relator José Carlos
Moreira Alves, do Supremo Tribunal Federal, exp6s entendimento que acabou prevalecendo
naquela corte, de que a “ADC sobrevive em nosso sistema porque a EC 3/93, que a instituiu, é
constitucional”. %

A Emenda Constitucional n. 45/2004%estendeu o rol de legitimados da acdo
declaratéria de constitucionalidade para os mesmos que estariam legitimados a propor a acao
direta de inconstitucionalidade; assim, determinou que todas as decisdes proferidas naquela
demanda objetiva vinculam os 6rgaos do Poder Executivo estadual e municipal.

Ainda, o artigo 102, § 1° da Constituicdo Federal de 1988, dispde sobre a acdo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, regulamentada pela Lei n.
9.882/1999%. De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Trata-se de uma acdo por meio da qual a decisdo sobre a inconstitucionalidade ou
ndo de atos federais, estaduais e municipais impugnados perante juizes e tribunais
pode ser avocada pelo Supremo Tribunal Federal. Quer dizer, sera sustado o
andamento da a¢do em que essa inconstitucionalidade esta em discussdo — e outras
que tratam da mesma questdo —, até que essa Corte decida a questdo. E a orienta¢do,
pré ou contra a constitucionalidade, prevalecera para todas as demandas que a

envolverem. Ou seja, a decisdo nessa arguigdo tera eficacia erga omnes, de modo
que se imporé a todas as ac¢les colhidas pela arguicdo, e efeito vinculante, ou seja,

81 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.106.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 01-DF. Ag#o declaratéria de
constitucionalidade. Incidente de inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 03/93, no tocante a instituicdo dessa
acdo. Questdo de ordem. Tramitacdo da acdo declaratéria de constitucionalidade. Incidente que se julga no sentido da
constitucionalidade da Emenda Constitucional n. 3, de 1993, no tocante a a¢do declaratéria de constitucionalidade. Tribunal
Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, 27 out. de 1993. In: RTJ 157/371.

3 BRASIL. Emenda Constitucional n. 45/04. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105,
107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constitui¢do Federal, e acrescenta os artigos 103-A, 103-
B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 dez. 2004.

8 BRASIL. Lei n. 9.882, de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do § 1° do artigo 102 da Constitui¢do Federal. Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 06 dez. 1999.
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sera obrigatdria para o futuro para todos os 6rgdos judicantes e administrativos. Tal
qual sucede com o reconhecimento da inconstitucionalidade nas agdes diretas, o0s
efeitos dessa inconstitucionalidade poderdo, nas mesmas condic@es, ser restringidos
ou ser fixada a data de sua incidéncia, por decisdo de dois tercos dos membros do
Supremo Tribunal Federal. Aponte-se ainda que tal arguicdo poderad ser proposta
pelos legitimados para as ac6es diretas de inconstitucionalidade.®

Ressalte-se, ainda, que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
somente é cabivel quando demonstrada a violacao a preceitos fundamentais inseridos na Carta
Magna, por ato do poder publico. Ademais, o instituto em apreco tem natureza processual
subsidiaria, na medida em que somente se torna possivel sua utilizacdo quando ndo houver
qualquer outro meio apto a reparar e sanar a lesdo ao preceito fundamental.

Helenilson Cunha Pontes observa:

outra distincdo importante entre a ADPF, a ADIn e a ADC repousa na
circunstancia de que a primeira agdo é cabivel quando for relevante a fundamento
da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, inclusive editados anteriormente & Constitui¢do atual, ao passo que as
duas Ultimas acdes (ADIn e ADC) apenas podem ter por objeto norma editada

posteriormente ao Texto Constitucional diante do qual a mesma tem a sua validade
contestada.®®

Por fim, os efeitos emanados da declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade na sistematica de fiscalizacdo de validade constitucional de leis e atos
normativos do poder publico prolatada pelo Supremo Tribunal Federal sdo retroativos e
gerais, isto €, gozam de eficacia ex tunc e erga omnes. Importante lembrar que a Lei n.
9.868/1999, relativamente a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade, possibilita ao pretorio excelso modular os efeitos subjetivos no tempo da
declaracdo acerca do juizo de constitucionalidade, tendo em vista razdes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social, por maioria de dois ter¢os de seus membros. Do mesmo
modo, a Lei n. 9.882/1999 autoriza que 0 mesmo seja feito no que tange as decisbes em
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, obedecidos 0s mesmos requisitos.

Necessario salientar, contudo, especificamente as decisbes com efeito vinculante
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em acbes de controle concentrado de
constitucionalidade que possuem efeito vinculativo em relacdo a todos os 0Orgaos
jurisdicionais do pais e da administracdo publica. Esse efeito vinculativo ndo esta ligado a
fundamentacéo e a ratio decidendi dessas decisdes.

Nesse caso, a vinculacdo decorre de expressa disposicéo legal devido a coisa julgada,

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.
% PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 72.
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ou seja, possuir efeito erga omnes. Decorre, entdo, da norma juridica.
E, portanto, distingdo que deve ser observada entre o efeito vinculante de um
precedente e a coisa julgada erga omnes. De toda sorte, é explicitado pelo Cddigo de Processo

Civil como uma das decisfes que possuem eficacia obrigatdria.

2.5.1.2 Sumulas dos tribunais superiores

Conforme ensina Peter Panutto, a evolucgéo historica dos entendimentos sumulados no
Brasil nos remete ao ano de 1960, quando o Ministro Victor Nunes Leal assumiu uma cadeira
no Supremo Tribunal Federal.®’

Nesse momento, deparou-se com certa dificuldade de se recordar dos entendimentos
jurisprudenciais dominantes ja consolidados pelo Supremo Tribunal Federal. Por essa razao
passou a “sistematizar” as matérias sedimentadas pela corte, facilitando a utilizacdo de um
material unificado sobre referidos entendimentos.

A partir dai, a sumula foi instituida por meio de uma emenda ao regimento interno do
Supremo Tribunal Federal, publicada em 30 de agosto de 1963, que passou a vigorar no poder
judiciario em 1964. O Superior Tribunal de Justica, entdo, procedeu da mesma forma e
introduziu, posteriormente, os entendimentos sumulados em seu regimento interno, apds a
entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 1973.%

A figura dos entendimentos sumulados foge completamente da Idgica da doutrina de
precedentes pois €, na verdade, em si 0 proprio ndcleo de fundamentacdo e norma geral. Nao
existe ratio decidendi nas simulas.

Nesse sentido, imperiosa a manifestacdo de Luiz Guilherme Marinoni:

As simulas foram concebidas como enunciados abstratos voltados a facilitar o
trabalho de corre¢do das decisdes dos tribunais. E ilogico tentar dar-lhes funcéo de

precedentes, na medida em que s6 a decisdo do caso concreto é capaz de espelhar
em toda a sua plenitude o contexto fatico em que a ratio decidendi se insere.®

No mesmo sentido, lecionam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas: “Evidentemente,

sumulas ndo sdo precedentes. Sdo a expressao verbal do ndcleo (da esséncia, do extrato) de

8 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). Florian6polis/SC: Empdrio do Direito, 2017, p. 43.

%8 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). Florianpolis/SC: Empdério do Direito, 2017, p. 44-45.
% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. S&o Paulo: RT, 2015, p. 23.
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varias decisdes antecedentes de um mesmo tribunal, num mesmo sentido”.”

Por essa razdo, mais uma vez, se poderia dizer que provimento obrigatorio ou padrdo
decisorio seriam denominacBes mais adequadas para as decisdes obrigatorias do artigo 927 do
Cadigo de Processo Civil.

A stimula é o compéndio de entendimentos solidificados por um determinado tribunal
que, ao analisar a repeticio de demandas e principalmente a uniformizacdo de sua
jurisprudéncia em um determinado sentido, edita uma norma geral, tal como o ato do
legislativo, para estabelecer o sentido dos julgamentos dos casos futuros sobre aquela matéria.

As simulas comuns devem ser editadas pelos tribunais de acordo com o seu regimento
interno. E 0 que estabelece o artigo 926, § 1° regra extremamente ampla e pouco
padronizada. O Cddigo de Processo Civil deveria ter sido aproveitado para unificar também a
forma de se editar e consolidar os entendimentos sumulados para todos os tribunais
brasileiros.

Para a légica do artigo 927 do diploma processual, todavia, apenas as simulas editadas
pelo Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional e pelo Superior Tribunal de
Justica, em matéria infraconstitucional, terdo eficacia obrigatéria. E o que dispde o inciso 1V
do mesmo artigo.

Assim, toda matéria voltada para entendimentos reiterados dos tribunais superiores
que se concluir na edicdo de determinada sumula possuira eficacia vinculante, sob a 6tica do
artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil. Vislumbra-se, todavia, que no caso de entendimentos
reiterados sobre determinada matéria, a l6gica também dos julgamentos de casos repetitivos
podera ser levantada para solucionar questdo controvertida sem a necessidade de edi¢do de
sumula. Para a finalidade do direito jurisprudencial, na verdade, o sistema de afetacdo e de
julgamento dos casos repetitivos para originar as decisGes obrigatdrias parece muito mais
completo e garantidor dos direitos fundamentais tdo exaltados pelo Codigo de Processo Civil.
Os critérios de julgamento desses casos repetitivos sdo adotados para concluir, no que diz
respeito a seguranca juridica, com muito mais complexidade e eficdcia do que a simples
edicdo das sumulas dos tribunais superiores.

De toda sorte, as simulas editadas pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional e as sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
seguem a mesma sistematica do direito jurisprudencial desenvolvido pelo Cédigo de Processo

Civil e possuem, por forca da lei, esse carater obrigatério de observagdo nos casos futuros a

O WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcéo dos
tribunais superiores no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 258.
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sua edicao.

2.5.1.3 Sumulas vinculantes

Assim como as sumulas dos tribunais superiores, tratadas no topico anterior, a simula
vinculante ndo € uma decisao judicial, dotada de fundamentacdo e dispositivo, da qual se
poderia extrair uma ratio decidendi. Na verdade, também é em si o proprio nucleo da
fundamentacdo e por isso se equipara a uma norma abstrata e geral.

A sumula vinculante, todavia, existe para consolidar tese solidificada pelo Supremo
Tribunal Federal, nos termos da Lei n. 11.417/2009 e da redacdo do artigo 103-A da
Constituicdo Federal, trazida pela Emenda Constitucional n. 45, em matéria sobre direito
constitucional. O efeito vinculativo garante eficacia em relacdo ao Supremo Tribunal Federal
e todos os demais érgdos jurisdicionais do pais, administracdo publica direta e indireta e
demais esferas da federacao.

A stmula vinculante foi incluida na Constituicdo Federal de 1988 a partir da Emenda
Constitucional n. 45/2004, que acrescentou o artigo 103-A a Lei Maior.

Uma andlise pragmética do dispositivo conclui que as sumulas vinculantes sdo
enunciados elaborados pela suprema corte brasileira com forca de norma legal (ou até maior),
aplicada e de obediéncia resguardada em relacdo a todos os 6rgdos do poder judiciario, da
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federais, estaduais e municipais, a partir de
sua publicagéo na fonte oficial.

Séo formuladas depois de reiteradas decisdes em prestacdo de tutela jurisdicional em
matéria constitucional levada ao crivo do Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto de
interpretacdo seja a validade e a eficicia das normas acerca das quais exista controvérsia entre
6rgdos do poder publico, sempre que o entendimento prevalecer sobre, pelo menos, dois
tercos dos membros do tribunal, quérum minimo para sua formulag&o.”

Contudo, necessario ressalvar que o efeito vinculante da simula podera ser modulado
pelo Supremo Tribunal Federal. A Lei n.11.417/2006, que disciplina a edicédo, a revisdo e o
cancelamento da simula, em seu artigo 4°, indica que por dois tercos dos membros do
Supremo Tribunal Federal, poder-se-a restringir o efeito vinculante ou garantir-lhe eficacia no
tempo que entender pertinente, em observancia as razdes de seguranca juridica ou excepcional

interesse publico.

™ CARREIRA, Guilherme Sarri. O principio da seguranca juridica e a superacéo do precedente judicial. Dissertagéo.
Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2013, p. 107.
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Por forca do efeito vinculante, o dispositivo constitucional garante eficacia forte a
sumula em razdo da existéncia do instituto da reclamacao, meio préprio de impugnacéo, que
podera ser praticada contra ato administrativo relacionado a decisdo judicial que contrariar a
disposicao sumulada.

Todo o procedimento relativo a edicao, revisdo ou cancelamento da simula vinculante
esta previsto nas ResolucBes n. 381/2008 e n. 388/2008, esta ultima voltada ao procedimento
do processamento dos pedidos de edicdo, revisdo e cancelamento.

De acordo com as resolugdes, que seguem o texto da Lei n. 11.417/2006 e do artigo
103-A da Constituicdo Federal de 1988, as propostas de edicdo, revisdo ou cancelamento das
simulas vinculantes serdo registradas e autuadas (como proposta de sumula vinculante —
PSV), fazendo-se publicar edital na fonte oficial da corte suprema, para ciéncia e
manifestacdo de eventuais interessados no prazo de 5 dias da publicacéo.

Dando sequéncia ao procedimento, ap6s o transcurso do prazo para manifestacdo, a
proposta é analisada pela Comissdo de Jurisprudéncia a fim de verificar sua adequagédo
formal. Ato continuo, uma copia da proposta € encaminhada aos demais Ministros da corte e
ao Procurador-Geral da Republica e remetidos os autos para conclusdo ao Ministro
Presidente, o qual incluira a proposta para apreciacdo do pleno. O procedimento pode ser feito
de oficio pelo Supremo Tribunal Federal, ou por provocacao feita pelos mesmos legitimados
para propor acéo direta de inconstitucionalidade.

Registra-se que a finalidade de garantir publicidade e intervencdo da populacdo no
processo de edicdo da sumula vinculante é conferir maior legitimidade democréatica a
formulacdo da norma juridica™. Em verdade, esse procedimento apenas serve para garantir
maior legitimidade a formulag&o do enunciado.

Sobre o provimento obrigatorio da simula vinculante, observa Lenio Luiz Streck:

Talvez a simula vinculante seja a resposta darwiniana a esse “livre-decidir” ¢ a um
certo descompromisso para com a fundamentacéo. [...] Temos que encontrar o fio
condutor da tradicdo que se liga ao enunciado e, caso nenhuma tradicdo se ligue ao
dito no enunciado, ja estaremos diante de uma inconstitucionalidade. Teremos que
buscar os “casos” e o “contexto” em que esse enunciado foi produzido (pensemos na
sumula 5, que, aplicada tabula rasa, revoga dispositivo da CF). N&o é possivel,

portanto, continuarmos analisando os textos das simulas como se ali fosse “o lugar
da verdade” e como se o sentido “imanente” desse texto nos desse as respostas para

"2 Brasil. Lei n. 11.417/2006, de 19 de dezembro de 2006. Artigo 3° — Séo legitimados a propor a edicéo, a revisio ou o
cancelamento de enunciado de simula vinculante: | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; 11l —a
Mesa da Camara dos Deputados; 1V — o Procurador-Geral da Republica; V — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil; VI — o Defensor Publico-Geral da Unido; VII — partido politico com representagédo no Congresso Nacional; VIII —
confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional; IX — a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; X — o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 469.
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a sua futura aplicacéo.™

A simula vinculante é o passo final para o processo de reformula¢do democratica do
poder judiciario brasileiro. A forca vinculante da simula supera a aplicacdo do préprio texto
de lei, mas com procedimento de alteracédo, pelo livre convencimento, um mecanismo eficaz

de garantia a seguranca juridica.

2.5.1.4 Incidente de resolucédo de demandas repetitivas e incidente de assuncéo de
competéncia

Ainda sobre as inovacfes do Cddigo de Processo Civil, & luz do sistema de
provimentos obrigatorios, instrumento processual, de natureza incidental, extremamente
valiosa foi a criacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Em breves linhas, trata-se de ferramenta através da qual podera ser suscitada ao 6rgéao
especial do tribunal no qual esteja vinculado determinado processo judicial a averiguagéo e
formalizagdo de um posicionamento com eficicia vinculativa que resolva demandas
repetitivas — com a mesma relacao fatica — nas quais os 6rgdos fracionados estejam prolatando
decisdes com sentidos distintos.

Seu cabimento existe nas hipoteses de multiplicidade de recursos sobre determinada
matéria — necessariamente idéntica — perigo de ofensa a isonomia e a seguranca juridica e para
assegurar que a questdo ndo recaia sobre discussdo dos fatos, mas apenas do direito
invocado.”

O principal motivo da criacdo do incidente — importado pelo Brasil do direito aleméo e
inglés — é a garantia a isonomia nas decisfes judiciais e consequentemente a seguranca
juridica.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck:

Em sintese, havendo uma questdo comum de direito, repetida em diversos processos
— individuais ou coletivos — podera ser instaurado o incidente, para que, a partir de
um ou mais processos, seja formulado um “modelo” do conflito repetitivo, a fim de
que a questdo juridica controvertida seja levada a apreciagdo do Tribunal. O
Tribunal, por ocasido do julgamento e da definigdo da tese juridica aplicavel aos
casos homogéneos, devera ouvir amplamente todos os interessados, para que profira

decisdo completa, que tenha efetivamente o potencial de pacificar os conflitos
repetitivos.”

™ STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto? — o precedente judicial e as simulas vinculantes. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 132.

» WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo. S&o
Paulo: RT, 2015, p. 1.322.

8 STRECK, Lenio Luiz. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.186.
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Caracteristica importante do incidente de resolugdo de demandas repetitivas é que, a
partir do momento em que seu tramite é admitido pelo tribunal, de acordo com a norma
disposta no artigo 982 do Codigo de Processo Civil, os processos individuais ou coletivos que
tramitarem com a mesma matéria levada a uniformizacgéo serdo suspensos até o julgamento da
controveérsia, limitando-se ao prazo de um ano (artigo 980 do Cédigo de Processo Civil).

Juntamente aos recursos repetitivos, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
compde o microssistema de formacdo e aplicacdo de provimentos obrigatorios do direito
jurisprudencial, com eficacia vinculativa que deve ser observado pelos juizes vinculados ao
tribunal prolator da deciséo.

No mesmo sentido, leciona Fredie Didier Junior:

Formado o precedente obrigatério [...] 0s juizos e tribunais devem observé-lo,
proferindo julgamento de improcedéncia liminar (artigo 332, Il e Ill, CPC),
dispensando remessa necesséria (artigo 496, § 4°, 1l e I1l, CPC), autorizando a tutela
proviséria de evidéncia (artigo 331, I, CPC) e conferindo-se ao relator o poder de
decidir monocraticamente (artigo 932, IV, b e ¢, V, b e c; artigo 955, paragrafo
anico, 11, CPC)."”

A ferramenta evidencia ainda mais os beneficios logrados pelas alteragdes da
sistematica processual brasileira que, embora carecam de estipulacdes mais rigidas, esta cada
vez mais proxima a coeréncia e a seguranca dos jurisdicionados.

Nota-se que o objetivo de se alcancar uma solucdo juridica Gnica para casos reiterados
no judiciario, sob a dtica do Incidente, é tdo sério que nos termos do § 1° do artigo 976 do
Codigo de Processo Civil, a desisténcia ou o abandono do processo que causou sua
instauracao ndo impede seu julgamento.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas estd em absoluta harmonia com 0s
principais objetivos do Cédigo de Processo Civil, no sentido de agilizar a prestacdo da tutela
jurisdicional e uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais.

Por sua vez, existe igualmente o incidente de assuncdo de competéncia, ao lado
daquele de resolucdo de demandas repetitivas na organizacdo dos provimentos obrigatérios.
Ele possibilita ao colegiado avocar para julgamento, com o intento de unificar sua
jurisprudéncia, recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria, desde que
haja relevante questio de direito com grande repercussdo geral para prolatar seu provimento
de eficécia obrigatéria.

Diversamente do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o incidente de

" DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 510.
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assuncdo de competéncia nao requer a multiplicidade de recursos. Ao contrario, desde que
haja um Unico processo no qual os requisitos acima narrados sejam integralmente
vislumbrados, cabe sua instauracao.

Seu objetivo é muito mais preventivo. E uma técnica para evitar a dispersio da
jurisprudéncia.”

No caso do incidente de assuncdo de competéncia, merece observacdo o fato de que
além de estar estabelecido como um provimento obrigatorio do artigo 927 do Codigo de
Processo Civil, quando a Lei aborda sobre ele (artigo 947, §83°), estabelece especificamente a

palavra “vinculante” ao tratar dos efeitos da decisdo prolatada com sua instauragéo.

2.5.1.5 Recursos repetitivos

Os recursos excepcionais possuem pressupostos de admissibilidade intrinsecos e
extrinsecos muito mais abrangentes que todos os outros dispostos no processo civil brasileiro.

Ensinam Anselmo Prieto Alvarez, Sérgio Seiji Shimura e Nelson Finotti Silva que “os
recursos excepcionais devem preencher, além dos pressupostos intrinsecos e extrinsecos
comuns a todos 0s recursos, outros requisitos mais rigidos”.”

Por isso o cabimento para 0s recursos excepcionais deveria ser infimo. Ocorre que no
Brasil toda e qualquer decisdo é passivel de descontentamento e, de maneira incontestavel, os
tribunais superiores sdo abarrotados de recursos especiais e recursos extraordinarios, mesmo
com um regramento que limita totalmente seu cabimento a fundamentacéo vinculada.

A nova l6gica estabelecida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 criou forca
inegavel ao denominado microssistema normativo de julgamento de casos repetitivos, que
abarca ndo apenas 0S recursos excepcionais, mas também outros institutos criados pelo
diploma processual. E evidente a intencdo do legislador de criar um mecanismo de
“desafogamento” do judiciario pelos casos reiterados.

Tanto assim que a partir de sua vigéncia, ndo apenas o recurso especial — que ja tinha
disciplina do repetitivo —, agora também o recurso extraordinario para o Supremo Tribunal
Federal igualmente pode seguir as regras do julgamento de casos repetitivos para materia
constitucional. E o que se estabelece entre os artigos 1.036 e 1.041 do Cédigo de Processo
Civil,

A multiplicidade de recursos, conforme prescreve o artigo 1.036, pode ser verificada

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 649.
™ ALVAREZ, Anselmo Prieto; SHIMURA, Sérgio Seiji; SILVA, Nelson Finotti. Curso de direito processual civil. 3. ed.
Séo Paulo: Método, 2013, p. 357.
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no ambito dos tribunais de justica dos estados e dos tribunais federais. Nesse caso, quando
ocorrido, o presidente ou vice-presidente do tribunal — de acordo com seu regimento interno —
selecionard ao menos dois recursos extraordinarios ou especiais para serem encaminhados aos
tribunais superiores como representativos da controveérsia.

Registra-se que, nos termos do § 5° do dispositivo mencionado, a sele¢éo desses casos
representativos pode ser feita igualmente pelos tribunais superiores. Esses recursos
representativos de controvérsia, segundo Cassio Scarpinella Bueno, sdo recursos que
“versando sobre idéntica questdo juridica que se repete, contenha abrangente argumentacao e
discussdo a respeito da questéo a ser decidida.”®

O ato de selecdo dos recursos quando realizado pelos tribunais estaduais ou federais
gera consequéncia direta na suspensdo dos processos pendentes de julgamento sobre aquela
matéria, individuais ou coletivos, daguela jurisdicdo. A suspensdo regional dura até o
momento da afetacdo (ou ndo) pelo tribunal superior.

O ato continuo para julgamento do repetitivo é a afetacdo. Recepcionados 0s recursos
com pretensdo de julgamento pela ldgica dos repetitivos, o relator do tribunal superior, nos
termos do artigo 1.037 do Cddigo de Processo Civil, identificard a questdo submetida ao
julgamento, dard a decisdo de afetacdo determinando a suspensdo de todos 0s processos
pendentes de julgamento sobre a mesma matéria no territorio nacional e podera requisitar aos
tribunais estaduais ou federais remessas de outros repetitivos da controvérsia.

Apbs a afetacdo, as partes em cada processo individual ou coletivo serdo intimadas da
suspensdo dos atos processuais até efetivo julgamento do repetitivo. A parte podera, a partir
dessa decisdo, expor eventualmente as razdes pelas quais seu processo ndo possui
controvérsia diversa daquela controvérsia objeto dos recursos afetados.

O julgamento dos repetitivos, nos termos do artigo 1.038 do Codigo de Processo Civil,
admite ampla participacdo de terceiros intervenientes e de todos os interessados na solugédo da
demanda, garantindo a seguranca juridica e a correta solucdo da controvérsia geral almejada
pelo instituto.

Publicado o acorddo paradigma, a decisdo prolatada valera, em territério nacional,
para solucionar todos os casos suspensos anteriormente pela afetacdo. As consequéncias para
cada caso com o julgamento do especial ou extraordinario repetitivos estdo dispostas no artigo

1.040 do Codigo de Processo Civil e serdo melhor abordadas oportunamente.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil — procedimento comum. Processos nos
tribunais e recursos. v. 2. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 630.
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2.5.1.6 Orientacdo dos 6rgéaos especiais dos tribunais — recurso extraordinario com
repercussao geral e sumula de tribunal local sobre matéria estadual e municipal

Para completar, o ultimo provimento estabelecido no artigo 927, V, do Cddigo de
Processo Civil, de eficacia obrigatdria de forca média, seguindo a logica ja estudada, séo as
decisbes do plenario e 6rgao especial dos tribunais locais.

Fala-se em forca média, pois ndo h4 um meio préprio de impugnacdo quando
desrespeitado o entendimento firmado nas decisbes do plenédrio ou Orgdos especiais do
tribunal, mas apenas meios alternativos, com recursos convencionais e ndo especificos da
afronta ao entendimento firmado, no caso de desrespeito em caso futuro.

Essa eficicia obrigatdria, registra-se, vale apenas para aqueles juizes que estiverem na
jurisdicdo do tribunal que consolidou seu entendimento sobre determinada matéria através do
plenario ou do 6rgao especial.

Assim, para um juiz de direito, por exemplo, prolatar decisdo sobre determinada
matéria ja submetida a julgamento do tribunal de justica em sede de julgamento colegiado
realizado pelo plenéario ou pelo 6rgéo especial, incidird sobre ele a eficacia obrigatoria dessa
deciséo colegiada.

N&o é necessario que o caso tenha sido submetido ao julgamento na logica do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, isto €, ndo € imprescindivel existir
multiplicidade de demandas para julgamento pelo plenério ou corte especial. Esse regramento,
todavia, dependera do regimento interno dos tribunais locais, que estabelecem os casos que
serdo submetidos a essa modalidade de julgamento.

Observacdo importante, também, € que o inciso que trata das decisGes do plenario ou
corte especial aborda especificamente orientacdo do tribunal e ndo decisao.

Certamente o termo ‘orientagdo’ deve ser lido como decisdo. Isso, pois, conforme
lembra Daniel Amorim Assumpc¢do Neves, em nenhuma hipétese um érgdo jurisdicional tem
natureza consultiva. Por isso, apenas prolata decisdo e ndo oferece orientacio.®

Por fim, esclarece-se que a vinculacdo de que trata o artigo 927, V, do Codigo de
Processo Civil possui duas ordens. A primeira delas € interna, relativa aos proprios 6rgédos
fracionarios do tribunal que deverdo respeitar o entendimento consolidado. Assim, qualquer
decisdo prolatada tanto pelo plenario quanto pelo 6rgédo especial deve ser observada por todos

0s desembargadores vinculados aquele determinado tribunal. Afinal, pensar que um 6rgéo

81 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1.309.
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fracionario decida de maneira contraria ao estabelecido pelo 6rgdo especial seria verdadeira
afronta a seguranca juridica e tudo mais que pretende estabelecer o Codigo de Processo Civil.

A outra é a vinculacdo de ordem externa, ou seja, a vinculacdo delimitada aos
julgadores que ndo compdem os Orgaos fracionarios do tribunal, mas estdo vinculados aquela
jurisdicdo. Nesse sentido, inclusive, € o enunciado n. 170 do Férum Permanente de

Processualistas Civis.®?

2.5.2 Recurso extraordinario com repercussao geral ndo afetado pelo sistema de casos
repetitivos

Além de todas as decisGes que por forca do artigo 927 do Codigo de Processo Civil
possuem eficicia obrigatéria, importante tratar do tema recursos extraordindrios com
repercussao geral reconhecida, mas que nao foram submetidos pelo sistema de julgamento dos
casos repetitivos.

Em regra, seguindo o estabelecido pelo sistema de direito jurisprudencial criado pelo
Caodigo de Processo Civil, apenas teria eficacia obrigatoria a decisdo prolatada em sede de
recurso extraordinario que seguisse a logica de julgamento dos casos repetitivos, devidamente
afetado.

Todavia, como entendimento da doutrina majoritaria, ndo somente 0 recurso
extraordinario afetado pelo sistema de casos repetitivos deve ter sua decisdo dotada de
eficacia vinculativa, como também o recurso extraordinario que, independentemente da
multiplicidade de demandas, for recepcionado e julgado pelo Supremo Tribunal Federal com
repercussao geral reconhecida.

Sobre o tema, Arruda Alvim destaca:

As decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de recursos
extraordinarios com repercussdo geral reconhecida, ainda que ndo se tratem de
recursos extraordinarios repetitivos, possuem forca vinculante, devendo, portanto,

ser observadas tanto quanto as decisdes proferidas nos recursos extraordinérios
repetitivos.®

Esse entendimento se justifica principalmente pelas alteracdes as quais se submeteu o
Caodigo de Processo Civil, especialmente pela Lei n. 13.256/2016, que criou a possibilidade de
propositura de reclamacdo para garantir a observancia de acorddao proferido em recurso

extraordinario com repercussao geral reconhecida, independentemente de estar afetado pelo

82 «As decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do artigo 926 sdo vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a eles
submetidos™ (Enunciado n. 170 do Férum Permanente de Processualistas Civis).

8 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 1.523.
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sistema de julgamento de casos repetitivos.

Além disso, conforme serd4 abordado oportunamente, foi prevista pela Lei n.
13.256/2016 a possibilidade de, na realizacdo do juizo de admissibilidade pelo presidente ou
vice-presidente de tribunal recorrido em recurso extraordinario,

negar seguimento a recurso extraordinario que discuta questdo constitucional a qual
o Supremo Tribunal Federal ndo tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral
Ou a recurso extraordinario interposto contra acérddo que esteja em conformidade

com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de repercussdo
84
geral.

Por isso, entdo, o entendimento consagrado por Arruda Alvim se justifica. Uma
andlise sistematica do Cddigo de Processo Civil garante que, embora a decisdo seja prolatada
em recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida, mesmo em caso isolado, deve
integrar as decisGes que possuem eficdcia vinculante e obrigatdria, conforme aquelas
dispostas em seu artigo 927.

Sobre o tema, Arruda Alvim tece algumas criticas salutares as alteracdes legais que,
mesmo indiretamente, garantiram essa eficicia obrigatoria ao recurso extraordinario que ndo
foi afetado pelo sistema dos casos repetitivos.®

A critica se da pelo fato de que no julgamento de casos repetitivos, a afetacdo acaba
exigindo um debate muito mais amplo sobre as matérias submetidas ao procedimento. A
participacdo da sociedade e dos interessados no resultado da tese que sera firmada € muito
maior e, por essa razao, a discussao sobre a matéria serd mais completa.

Assim, casos isolados que ndo possuam uma multiplicidade de litigios também teréo
menor amplitude de discussdo juridica.

De toda sorte, isso ndo afeta o fato de que o recurso extraordinario com repercussao
geral reconhecida, independentemente da multiplicidade de casos e da afetacdo pelo sistema
de julgamento de casos repetitivos, resultarda em uma decisdo com eficacia obrigatoria, assim

como todas aquelas previstas no artigo 927 do Cadigo de Processo Civil.

2.6  Efeitos juridicos do precedente

Sendo, pois, uma deciséo judicial, os precedentes produzem efeitos no ordenamento
juridico no qual estdo estabelecidos. Os efeitos dos precedentes judiciais estdo diretamente

ligados ao grau de respeitabilidade da ratio decidendi formada.

8 BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Artigo 1.030, V.
% ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 1.524.
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Dividida em graus, essa respeitabilidade pode ser classificada em trés niveis: (i)
eficacia persuasiva; (ii) eficAcia impositiva intermediaria ou obstativo de revisdo de
decisbes/autorizante e (iii) eficacia vinculante ou obrigatoria.

O precedente persuasivo (persuasive authority) ndo vincula o Estado Juiz a
obrigatoriedade de aplicar aquela ratio decidendi no caso concreto futuro de matéria de direito
analoga, mas o faz apenas como indicativo de solucéao correta.

Nas palavras de José Rogério Cruz e Tucci, ¢ um “indicio de uma solugdo racional
socialmente adequada”.®® Sua fungdo principal é orientar o julgador sobre a solucdo mais
correta ja entregue aquela matéria controvertida pelo poder judiciério.

Em segunda analise, temos o grau de eficacia impositiva intermediario, também
consagrado como obstativo de revisdo de decisdes que, embora ndo possua eficacia vinculante
e obrigatodria, também causa mais que uma mera persuasdo ao julgador.

Isso, pois normalmente esta ligado a teses juridicas consagradas e consolidadas pelos
tribunais. Embora ndo se tenha estabelecido o efeito obrigatério vinculante, elas garantem a
seguranca do jurisdicionado sobre aquele determinando entendimento solidificado.

E, entfo, a possibilidade estabelecida pelo legislador de o julgador, em determinadas
situacOes, negar recebimento de recurso, por exemplo, em desacordo com a jurisprudéncia ou
simula firmada e reiterada.

Exemplo disso, conforme relembra Fredie Didier Junior, é a previsdo do artigo 496, §
4° do Caodigo de Processo Civil, que dispensa a remessa necessaria no caso de decisbes de
primeiro grau fundamentadas em precedentes vinculantes estabelecidos no processo civil
brasileiro.®’

Esse efeito pode também ser autorizante, quando determinante para admissdo ou
acolhimento de ato postulatorio. Exemplo disso é a possibilidade de provimento de recurso
por decisdo monocratica contra decisdo que deixa de respeitar precedente obrigatorio.

Por fim, e talvez mais importante para o objetivo aqui buscado, é o grau de eficacia
vinculante do precedente judicial.

Conforme revela a propria nomenclatura, é o precedente que cria efeitos obrigatorios
para os julgamentos posteriores de casos analogos dotados de autoridade vinculante (binding
authority).

A eficécia vinculante deve ser entendida como interna e externa. A vinculagéo se da

tanto para o tribunal que fixou o precedente de eficacia vinculante quanto para todos o0s outros

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: RT, 2004, p. 13.
8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 471.
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6rgdos de julgamento a ele vinculados.

Nesse sentido, Claudinei J. Gottems leciona ser obrigatorio “o precedente que vincula
a decisdo do juiz, ndo lhe permitindo decidir em contrariedade com a ratio decidendi do
precedente”.88

Sua eficacia é imperativa, ndo havendo qualquer margem para discricionariedade do
julgador em estabelecer sentido contrario aquele consagrado na ratio decidendi do precedente
vinculante antecedente.

A eficacia vinculativa, todavia, também possui graus de intensidade que, conforme
explica Teresa Arruda Alvim, podem ser classificados em fraco, médio e forte.®°

O precedente vinculante com eficécia forte estabelece um remédio processual imediato
e especifico para garantir sua obrigatoriedade de cumprimento pelo julgador futuro.

Um exemplo possivel dentro do ordenamento juridico brasileiro seriam os precedentes
que admitem a propositura de reclamagéo (artigo 103-A, § 3°, da Constituicdo Federal e artigo
988 do Cddigo de Processo Civil) contra decisfes judiciais que desrespeitem determinado
precedente obrigatorio estabelecido no ordenamento brasileiro.

Nesse sentido, avaliam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas:

A obrigatoriedade sera tida como forte quando o respeito a um precedente € exigido,
sob pena do manejo de medida ou acgio especialmente concebida para esse fim. Sdo
precedentes obrigatorios, no sentido forte, a luz do NCPC, por exemplo, as decisdes

proferidas em recursos repetitivos, no regime dos artigos 543-B e 543-C do
CPC/1973 e do artigo 1.036 e ss. Do CPC/2015 (artigo 988, §5°, 11).%

O grau de eficécia, por sua vez, é médio quando ha alternativas no ordenamento
juridico que viabilizem a rediscussdo imediata da matéria por meios processuais nao
especificos para garantir a eficacia do precedente, mas aptos a fazé-los de maneira alternativa.

E o0 caso da via recursal para rediscutir uma matéria de caso futuro fundamentada em
precedente ndo observado. Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas exemplificam mencionando
o manejo recursal contra decisbes proferidas em arguicdo incidental de
inconstitucionalidade.”

Por fim, a eficacia vinculante é fraca quando ndo h& meios de impugnacao de deciséo

gue em tese desrespeita o precedente vinculante.

8 GOTTEMS, Claudinei J.; BORGES, Rodrigo Lanzi de M. Simula vinculante: a influéncia da common law no sistema
juridico brasileiro. v. 6. Jodo Pessoa: Prima Facie, 2007, p. 96.

8 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcéo dos tribunais
superiores no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 279.

% ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcdo dos tribunais
superiores no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 279.

L ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcéo dos tribunais
superiores no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 280.
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Essa possibilidade normalmente s6 € vislumbrada em paises enraizados no sistema do
common law, uma vez que € irrelevante a consequéncia de ndo se seguir um precedente
vinculante, pois os julgadores sequer cogitam essa possibilidade.

Dessa forma, entende-se ser uma obrigatoriedade de viés cultural decorrente do bom

senso do julgador.

2.7  Confronto, interpretacéo e aplicacdo do precedente: distinguishing

Quando se tratar de um caso de aplicagdo do precedente judicial, o julgador devera
realizar o ato interpretativo do fato juridico que a ele foi trazido pelo caso concreto, com a
ratio decidendi do precedente em tese a ele aplicado.

Essa andlise garantird o reconhecimento de que a relagdo juridica do caso sub judice é
ou ndo passivel de ser solucionada por meio daquele precedente. Essa é, pois, a técnica do
distinguishing ou distinghsh, que pode ser aplicada tanto se houver reconhecimento da
aplicacdo do precedente ao caso concreto, estabelecendo-se o método de andlise do caso
concreto com o paradigma (distinghis-método), quanto para estabelecer a divergéncia entre
eles (distinghsh-resultado).*

Conforme argumenta Fredie Didier Junior, na hipétese de haver distin¢do entre o caso
concreto pendente de julgamento e o paradigma que originou o precedente vinculante, o
magistrado tem a possibilidade de seguir dois caminhos.*

Primeiramente, é possivel dar a ratio decidendi interpretacdo restritiva, quando as
peculiaridades do caso e do préprio direito invocado impedem a aplicacdo do precedente na
solucdo do litigio. E o chamado restrictive distinguishing, que possibilita a0 magistrado julgar
0 processo sem vincular o precedente.

Outra hipétese de julgamento pelo distinghsh é a aplicacdo extensiva do precedente ao
caso concreto, mesmo que ndo se tratem de situacdes anadlogas, mas quando a tese juridica ou
a ratio decidendi consagrada também tem a possibilidade de solucionar o litigio. Nesse caso,
o instituto é o ampliative distinguishing.

Sobre a técnica do distinguishing, pondera Arruda Alvim:

O julgador deve, entdo, demonstrar na fundamentacdo que o caso concreto nao se
amolda ao que foi decidido pelo érgdo que fixou a tese. Ou, ainda, que a tese nao

tem normatividade sobre a situacdo sob julgamento, por se tratar de questdes ndo
idénticas, distintas, impossiveis de agrupamento em uma mesma categoria, seja por

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 174.
% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 505.
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analogia, seja por interpretagdo extensiva. Nessa hipotese, sdo 0s proprios deveres
de coeréncia e de integridade que ordenam que a distincdo seja feita, ja que aplicar
desmedidamente precedentes judiciais é indesejavel.**

Esse é o verdadeiro ato de interpretacdo e criacdo do direito pelo judiciario, dentro do
sistema de precedentes, uma vez que a interpretacao e a subsunc¢éo do fato a norma acontecem

exatamente com fundamento no cotejo analitico feito com os casos pretéritos.

2.8 Superacao do precedente: overruling e overriding

Tao importantes quantos os meios de criacdo, confronto e interpretacdo dos
precedentes — ou mais, se analisadas sob a ética da seguranca juridica —, sdo as técnicas de
superacao.

Isso, pois, diversamente da figura do distinguishing, havia casos em que determinado
precedente era considerado incorreto ou minimamente inadequado para a realidade de
determinada sociedade. Dai, portanto, a necessidade do desenvolvimento das técnicas de
superacdo de um precedente judicial, atualmente divididas em duas modalidades: overriding e
overruling.

O overriding, em tese, € classificado como técnica de superacdo do precedente, através
da qual sua aplicabilidade fica restringida, como uma revogacao parcial. Embora classificado
como técnica de superacdo, o overriding estd muito mais proximo do distinguishing, uma vez
que ndo ha uma extin¢do do precedente, mas tdo somente uma aplicacao parcial em virtude de
uma distingdo de aplicagdo.”

Com mais atencdo em virtude de sua aplicacdo no direito brasileiro, o overruling, por
sua vez, ocorre na ocasido em que um precedente vinculante é automaticamente substituido
por outro precedente, prolatado pelo mesmo tribunal que o formulou. Conforme verifica
Fredie Didier Junior®, esta substituicdo pode ser tacita ou expressa:

(i) expressa (express overruling), quando um tribunal resolve, expressamente, adotar
uma nova orientacdo, abandonando a anterior;

(ii) tacita ou implicita (implied overruling), quando uma orientagdo é adotada em
confronto com posicédo anterior, embora sem expressa substitui¢do desta Ultima.

% ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. S&o Paulo: RT, 2019, p. 1.502.

® SILVA, Celso de Albuguerque. Do efeito vinculante: sua legitimacéo e aplicagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
297.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 508.
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Observacdo que sera melhor exposta oportunamente é que o implied overruling néo é,
porém, admitido no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a exigéncia de
fundamentacdo adequada e especifica para se superar determinada orientacdo jurisprudencial
(artigo 927, § 4°, do Codigo de Processo Civil). E preciso dialogar com o precedente anterior
para se proceder ao overrruling.

De acordo com Thomas Bustamante®’, a “regra-de-ouro” das departures, entre as
quais a overruling, é que, ao se afastar do seu proprio precedente, o 6rgdo julgador sempre
deve considera-lo, visando tematizar expressamente o afastamento.

Outra técnica relevante do overruling, esta estadunidense, € a figura do antecipatory
overruling. Através dela, tribunais inferiores podem revogar imediatamente eventual
precedente consagrado por tribunal a ele hierarquicamente superior, quando este ultimo tiver
esbocado em outros casos entendimentos diversos ao proprio precedente que havia
consagrado.

Por fim, as técnicas de superacdo acompanham também modulacGes de efeitos das
novas decisdes que superaram 0s precedentes. Sdo elas a prospective overruling (a
substituicdo do precedente ocorre com eficacia ex nunc) e a retrospective overruling (em
contrassenso estabelece a eficacia ex tunc para a nova decisdo que supera o precedente).

Especificamente na técnica processual civil brasileira, as formas de superacdo de
qualquer provimento obrigatorio, jurisprudéncia dominante e enunciado de sumula estdo
previstas nos §§ 2° e 4° do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil.*

As previsdes tém o iminente cuidado de garantir que as alteracdes dos precedentes
possam ser precedidas de novo debate publico no qual se exponha os motivos para
manutencdo ou superacdo do entendimento antes adotado pelo tribunal, juntamente com a
participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para rediscutir a tese.

E evidente o cuidado e o zelo previstos no Cadigo de Processo Civil para que as
matérias consolidadas em precedentes sobre as quais se pretenda a superacdo sejam
amplamente discutidas.

As sugestdes para superar, alterar ou modificar provimentos vinculantes estabelecidos
no artigo 927, § 3° do Codigo de Processo Civil, todavia, mencionam apenas os casos de

julgamentos repetitivos ou sumulados. Isso revela mais uma vez o verdadeiro intuito do

%" BUSTAMANTE, Thomas. Teoria do precedente judicial. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 388.

% BRASIL. Lei n. 13.105, de 2015. Artigo 927. Os juizes e os tribunais observar&o: § 2° A alteracéo de tese juridica adotada
em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo
de pessoas, 6rgédos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 4° A modificacdo de enunciado de
stmula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da
isonomia.
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Codigo de diminuir a quantidade de processos dos tribunais e uniformizar suas
jurisprudéncias.

Os efeitos dessa superacao, todavia, devem ser bem observados. Fala-se também no §
3° do artigo em questdo sobre a possibilidade de modulacdo de efeitos da decisdo de
superagdo, fundamentada no interesse social e na seguranca juridica.

E certo que para haver seguranca juridica seria praticamente impossivel admitir que a
eficacia obrigatoria de um precedente superado retroaja no tempo e afete os casos pretéritos
solucionados com fundamento em norma geral.

Sob esta Gtica, pontua Daniel Mitidiero:

a superacdo do precedente pode acarretar a violagdo da confianga legitima e da
igualdade de todos perante o Direito. Justamente por essa razdo — e para protecao
da confianca depositada no precedente e para preservacdo da igualdade — é
possivel que a superacdo de determinado precedente tenha eficcia apenas
prospectiva (prospective overruling), atuando apenas com eficacia ex nunc. Trata-

se de modulacéo de eficacia erigida para promogdo da seguranca juridica e da
igualdade, principios de vigéncia inquestionavel na nossa ordem constitucional.*

Nota-se, outrossim, conforme aponta Teresa Arruda Alvim, que essas mudangas nao
podem, em nenhuma hipétese, ser corriqueiras e desregradas.’® Essa foi a intencdo do
legislador ao estabelecer os requisitos basicos para que eventuais alteracdes acontecessem —
intervencdo do amicus curiae e realizacdo de audiéncias pablicas, por exemplo. E nitidamente
a intencdo de dar a sociedade ouvidos para, se houver necessidade real de mudancas de
paradigma, seja alterado também o entendimento consolidado no provimento obrigatorio.

Por sua vez, a decisdo que altera a simula ou a jurisprudéncia pacificada ou tese
adotada em caso repetitivo deve ser ampla e inteiramente fundamentada. Todos, sem excecéo,
0os argumentos levados a reandlise da matéria ao judiciario devem ser analisados,
especificamente aqueles rechacados e que antes argumentavam a tese consolidada.

Por fim, a parte final do § 4° do dispositivo em comento estabelece ponto importante
gue, mesmo eventualmente ndo regulamentado pelo Codigo de Processo Civil, deveria ser
observado no caso de alteracdo dos provimentos obrigatorios.

E, pois, a necessidade de se observar a seguranca juridica, a protecio da confianca e a
isonomia. Esse é o verdadeiro motivo para se manter incélume a jurisprudéncia dos tribunais.
E também o motivo pelo qual ela pode ser alterada, desde que respeitados os critérios legais.

O jurisdicionado ndo pode, em qualquer hipdtese, sendo por mudanca de paradigmas

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes — da persuasdo a vinculagdo. Sao Paulo: RT, 2016, p. 141.
100 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo. Sio
Paulo: RT, 2015, p. 1.319.
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da prépria sociedade e por necessidade de mudanca também do sentido das decisdes dos
tribunais, ser surpreendido por alteracdo reiterada de provimentos jurisdicionais obrigatorios

que garantem a previsibilidade de seus atos.
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3 A APLICACAO DOS PRECEDENTES NAS RELACOES PROCESSUAIS
3.1  Consideragdes iniciais

Como ja delimitado na teoria geral, o precedente judicial consiste em uma deciséo
prolatada pelo magistrado com o poder de influenciar a fundamentacao de casos futuros, com
eficacia persuasiva, sem modulacgéo obrigatéria temporal e quantitativa.

No ambito do direito brasileiro, esta caracteristica de as decisdes judiciais serem
consideradas precedentes estd mais vinculada aos tribunais superiores. Dificilmente a
sentenca de um magistrado de primeiro grau tera carater de precedente judicial por nao
possuir o potencial de influenciar em casos futuros.

Seguindo a graduacdo da propria organizacdo do sistema juridico brasileiro,
consideramos que, em contrapartida, um acordao prolatado pelo Supremo Tribunal Federal,
provavelmente serd dotado da caracteristica de precedente quando esclarecer determinado
tema.

O que se deve absorver dessa ideia é que o precedente judicial no direito brasileiro tem
escala hierarquica, de acordo com a propria organizacdo estrutural do sistema juridico. A
decisdo judicial prolatada pelos julgadores ndo pertencentes aos 6rgdos de superposicdo
devera ter forca argumentativa muito grande para ser considerada precedente judicial, por sua
observancia ndo ser, em regra e salvo estipulacbes legais nesse sentido, uma decisdo
obrigatoria.

Normalmente, portanto, a maior incumbéncia do magistrado de instancias inferiores
sera aplicar além da norma juridica estabelecida nos cddigos, o precedente judicial, muitas
vezes solidificado como jurisprudéncia, com efeito vinculativo ou meramente persuasivo, 0
que se ird verificar nas linhas vindouras.

O que se solidifica, prioritariamente, a partir dessas consideracfes em relacdo a
aplicacdo do precedente no ordenamento juridico brasileiro é sua caracterizacdo como fonte
de direito.

Sempre se elucidou a jurisprudéncia oriunda da concretizacdo de um precedente
judicial como fonte subsidiaria do direito brasileiro, utilizada em complemento a norma
juridica estruturada.

Lenio Luiz Streck, em publicacdo de 1998, afirmou: “é induvidoso que a

jurisprudéncia no Brasil se constitui, alem de fonte de normas juridicas gerais, em uma fonte
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subsidiria de informacao e alimentacéo ao sistema de producéo de normas juridicas”.*™

Todavia, essa caracteristica subsidiaria da jurisprudéncia, principalmente do
precedente judicial, em relacdo a norma juridica foi afastada com o desenvolvimento da
atuacdo do poder judiciario no Brasil. Atualmente a fonte de direito prioritaria, com mais
poder juridico e forca legislativa que a propria lei, sdo os precedentes judiciais.

Conforme se vem tentando demonstrar desde o inicio das explanagdes, o carater puro
da legislacdo tem sido esmagado pelas decisGes judiciais reiteradas sobre temas analogos,
gerando possivel déficit na prestacao da tutela jurisdicional.

Isso ndo significa que existe uma afronta a confiabilidade do jurisdicionado, mesmo
porque o Cddigo de Processo Civil de 2015 organizou-se no sentido de garantir eficacia na
prestacdo da tutela jurisdicional através de uma doutrina, ndo de precedentes, mas de decisfes
obrigatorias.

O técnico do direito, contudo, deve observar os pardmetros constitucionais e legais
para viabilizar essa atuacdo. E exatamente esse 0 objeto deste trabalho: demonstrar os meios
pelos quais a vigéncia dos padrdes de decisdo de eficicia obrigatoria e/ou persuasiva devem
ser respeitados no ordenamento juridico brasileiro.

Conforme j& estudado, a sistematica do civil law preestabelece normas juridicas gerais
a serem seguidas na prestacdo da tutela jurisdicional. O precedente, ou padrdo decisério, cuja
ratio decidendi estabelece um conceito juridico geral que pode servir como aplicacdo em
casos futuros ndo erradica essa l6gica do sistema.

Pois bem, desde a promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, ficou evidente
aos profissionais do direito que se tratava de um instrumento normativo com verdadeiro
interesse em atingir resultados direcionados: diminuir o nimero de processos julgados nos
tribunais, a efetividade do processo, a celeridade e a economia dos atos processuais.

Tanto assim que todo seu regramento — e ndo apenas 0s artigos 926 e 927 que
regulamentam os provimentos obrigatérios — foi voltado para este fim. Sdo indmeras as
técnicas de aplicacdo dos padrdes decisérios e provimentos obrigatérios ao longo do Cadigo.

As normas diretivas tém objetivo de otimizar melhor as decisGes paradigmaticas no
ambito dos tribunais’®. Mas tanto a padronizacdo quanto a eficicia almejada vieram pelo
Codigo pautadas em preceitos basilares dispostos no artigo 926 e § 5° do artigo 927 do

Caodigo de Processo Civil.

101 STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e fungéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 86.

102 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil — procedimento comum. Processos nos
tribunais e recursos. v. 2. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 628.
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S&o os deveres impostos aos tribunais de manterem sua jurisprudéncia uniformizada,
estavel, integra e coerente. E esse dever basico de uniformizacéo tem carater duplice.

Isso, pois, conforme observa Luiz Guilherme Marinoni'®, o dever de uniformizacéo
segue a dimensao vertical e horizontal. Inicialmente, € o dever de os julgadores de corte
inferior respeitarem o entendimento consagrado, dando ao caso concreto exatamente 0 mesmo
resultado solidificado. Em segundo lugar, a dimensé&o horizontal estabelece, para se obter essa
integridade, estabilidade e coeréncia, que os tribunais prolatores da decisdo paradigma sigam-
na a risca. Apenas assim podera haver seguranca juridica.

Com base nessa discussdo, Marcio Bellocchi se posiciona:

A dimensdo vertical do precedente tem a ver com a hierarquia dos tribunais, de
forma que as cortes inferiores devem, obrigatoriamente, respeitar as decisGes
exaradas pelas superiores sobre determinada matéria, enquanto a dimensdo
horizontal dos precedentes consiste na necessidade de que as cortes — como forma de
manutenc¢do da coeréncia de seus julgados, fornecendo a minima seguranga juridica

que se espera das decisbes proferidas pelo Poder Judiciario — sigam, a risca, 0s
julgamentos anteriores por elas proferidos sobre uma mesma matéria.'*

Ainda, aléem da uniformizacdo da jurisprudéncia, ha o dever de manutencdo da
estabilidade, incapaz de revisdo, a ndo ser quando por motivo suficientemente plausivel que
garanta sua superacdo, amplamente justificada e com modulacdo de efeitos.

Deve ser, além disso, coerente e integra, conforme observa Lenio Luiz Streck:

Assim, havera coeréncia se 0s mesmos preceitos e principios que foram aplicados
nas decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isto, estard assegurada a
integridade do direito a partir da forca normativa da Constituicdo. Coeréncia e
integridade sdo elementos da igualdade. No caso especifico da decisdo judicial isso
significa: os diversos casos terdo a igual consideragdo. Analiticamente: a) Coeréncia
liga-se a consisténcia légica que um julgado de casos semelhantes guarda entre si.
Trata-se de um ajuste que as circunstancias faticas do caso deve guardar com o0s
elementos normativos que o Direito impde ao seu desdobramento; b) Integridade

exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do
Direito, numa perspectiva de ajuste de substancia.'®

Coeréncia e integridade, portanto — duas vitorias — sdo, pois, a consisténcia légica que
0s casos semelhantes devem guardar entre si e uma garantia a arbitrariedade interpretativa nas
decisdes judiciais.

De toda sorte, houve uma éansia evidente do poder legislativo para alcancar os

objetivos apontados no inicio deste capitulo. A celeridade do processo, a economia processual

103 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sio Paulo: RT, 2010, p. 43.

104 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagéo do direito brasileiro na convengéo de arbitragem. S&o
Paulo: RT, 2017, p. 46-47.

105 STRECK, Lenio Luiz. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.186.
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e a diminuigdo de processos nos tribunais com o “desafogamento” do judiciario ndo podem
ser fim em si mesmo. Todo novo instrumento normativo deve ser aplicado com zelo e sempre
sobre a Gtica da Constituicao Federal.

E necessario estabelecer critérios minimos para cada provimento obrigatorio ter sua
vigéncia atendida, sempre de maneira regrada, e para cada mecanismo de aplicacdo criado
pelo Codigo de Processo Civil. O objetivo final é que a préatica do direito alcance sua eficacia
sempre respeitando o ordenamento juridico. Nao basta, portanto, o legislativo apenas criar
mecanismos de ‘“desafogamento”, conforme dito antes, mas negar vigéncia a normas
constitucionais.

Um exemplo dessa situacdo é trazido por Georges Abboud, a respeito da instituicdo do
unpublished opinions, no direito norte-americano. Na década de 1950, nos Estados Unidos,
houve um substancial aumento na quantidade de processos judiciais levados as cortes de
justica. Ocorre que conforme a regra do common law |4 instituida, era obrigatorio que todas as
decisdes judiciais proferidas fossem levadas a publico, o que era feito através de um
compéndio encaminhado a todas as bibliotecas do pais.®

Pois bem, em razdo da dificuldade de dar essa publicidade e de preservar esses
compéndios, criou-se pela Judicial Conference of the United States, 6rgdo responsavel por
regulamentar questdes administrativas das cortes federais, a figura das unpublished opinios.
Seria, pois, a reunido de textos de menor complexidade, ndo aptos, em tese, a formarem
precedentes judiciais, eis que ndo havia neles, também em tese, fundamentacéo suficiente para
a criacao de uma ratio decidendi.

Acontece que a propria logica do common law norte-americano contrariava
completamente a possibilidade de a corte poder decidir e estabelecer por seus proprios
critérios 0 que consideraria ou ndo um precedente.

O instituto das unpublished opinios, entdo, caiu por terra. Conforme lembra Ricardo
lamin Fernandes, “a experiéncia malograda dos Estados Unidos com as unpublished opinios
demonstra que é impossivel resolver problemas estruturais de um sistema com uma simples
‘canetada’ legislativa.”107

E esse 0 erro que devemos evitar no Brasil. Ndo basta, para solucionar o problema
estrutural do judiciario lotado de demandas, que o legislativo simplesmente crie um novo
sistema de aplicacdo das decisfes sem respeito direto a todo o ordenamento constitucional e

infraconstitucional.

106 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 944.
07 FERNANDES, Ricardo Yamin. Do incidente de assuncéo de competéncia. Dissertacdo. Mestrado em Direito. Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP), Sao Paulo, 2017, p. 44.
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Assim, entendidos os efeitos que o Cddigo de Processo Civil pretendeu que tivessem
0s precedentes vinculantes, mas em verdadeira atencdo a Constituicdo Federal e ao
regramento do processo civil brasileiro, analisaremos detalhadamente cada um dos casos de

aplicacdo desses padrdes.

3.2 Institutos impactados pelo precedente no transcorrer da relacdo processual

Como dito, a nova sistematica processual civil brasileira trouxe inegaveis
modificagdes que garantirdo maior previsibilidade as decisdes judiciais e adequacdo da
criacdo, aplicacédo e superacdo dos provimentos obrigatorios nos limites da seguranca juridica.

A jurisprudéncia uniformizada, estavel, integra e coerente, tem o verdadeiro fim de
evitar afronta ao principal sentido da seguranca juridica, isto é, a confiabilidade do cidadao na
forma de agir do Estado.

Viabiliza-se, assim, a adequacdo da atuacdo das partes (em sentido amplo) no
desempenho de suas fung¢bes em um processo judicial, atendendo aos preceitos e as normas da
Constituicao Federal.

Dessa forma € possivel desaparecer a omissdo dos tribunais em face dos inimeros
entendimentos divergentes verificados dentro das proprias instituigdes e nos o6rgaos
fracionarios, sobre uma mesma questao juridica.

A busca de um poder judiciario equanime e fiel as normas juridicas pré-estabelecidas
foi a principal inovacdo do legislador ao aprovar o Codigo de Processo Civil vigente. Afinal, é
0 seu artigo 927 que apresenta os entendimentos formados a partir de procedimentos que
constroem decisdes obrigatdrias com efeito vinculante.

Né&o haveria cabimento, portanto, decisdes contrarias a esses padroes estabelecidos.

Nesse momento, passaremos a analisar como o Codigo de Processo Civil estabelece a

aplicacdo desses padrdes no curso do procedimento.

3.2.1 A generalidade do artigo 489, § 1°, VI do Codigo de Processo Civil, acerca da
eficacia vinculativa das decis@es judiciais

Por disposicdo do artigo 489, § 1°,'®VI, toda decisdo judicial que deixar de aplicar

108 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 489. So elementos essenciais da sentenca: | — o relatério,
que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo; Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
111 — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem. § 1° Néo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que: | — se limitar a indicacao, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il — empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; 111 — invocar motivos que se
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enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
distincdo do caso concreto com o paradigma ou apresentar a superacdo do entendimento, é
considerada decisdo nao fundamentada.

A consequéncia de uma decisdo ndo fundamentada, conforme aponta a Constituicdo

Federal de 1988 em seu artigo 93, 1X'%°, é a nulidade' da decisao:

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

IX — todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacgdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse pablico & informag&o;

A norma do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil é louvavel. O poder judiciario
brasileiro hd muito sentia os efeitos de decisdes padronizadas, pouco ou nada fundamentadas,
que apenas replicavam o texto de norma ou pior, estabelecia padrées amplos que valiam para
qualquer processo judicial.

Mas o estabelecido no inciso VI do 81° do dispositivo em comento € muito mais forte
do que se pode entender em uma anélise superficial. E, pois, a solidificacdo do que se vem
dizendo desde o inicio desta pesquisa. E demonstracio efetiva da intencdo do legislador de
fazer com que padrbes decisorios obrigatorios e vinculativos sejam inteiramente respeitados.
A consequéncia disto é a inexisténcia da decisao.

Mas ndo é a todo pronunciamento judicial com forga de “precedente”, enunciado de
sumula ou jurisprudéncia que tem validade a norma em comento. Por essa razdo é possivel
afirmar que o inciso VI, § 1° do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil é tanto genérico. Ora,
se analisarmos a terminologia do dispositivo, encontramos as nomenclaturas precedente,
jurisprudéncia e simula.

Como vimos, existem pelo menos trés efeitos que um precedente, no sentido
tradicional do termo, pode causar: persuasivo, impositivo intermediario e vinculativo.

Da mesma forma, ao analisarmos o sentido de jurisprudéncia, constatamos tratar-se de

prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superacgao do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e
os critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

109 BRASIL. Constituicso da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.

110 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 1.154.



64

uma reunido de decisfes judiciais que seguem uma mesma solucdo juridica a determinada
situacdo de fato e de direito, podendo ser consolidada por tribunais por decisdes de eficacia
vinculativa ou néo.

Por fim, verificamos as sumulas, enunciados com normas gerais que consolidam o
entendimento de determinado tribunal. Da mesma forma, podem ou ndo ter eficécia
vinculativa, a depender do tribunal que institui cada uma delas.

Parece evidente, portanto, que essa auséncia de fundamentacdo pretendida pelo
dispositivo em questdo ndo estd vinculada a toda e qualquer sumula, jurisprudéncia ou
precedente. Aqui estdo esculpidas as decisdes obrigatdrias delimitadas apenas no artigo 927
do Cédigo de Processo Civil ja amplamente comentado.***

N&o poderia um jurisdicionado, por exemplo, requerer a anulacdo de uma sentenca sob
0 argumento de omissdo a entendimento jurisprudencial consolidado no Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, quando seu processo tramita na jurisdi¢do carioca, muito embora o magistrado que
julgou sua demanda tenha deixado de seguir o entendimento jurisprudencial (ou até
sumulado) daquele tribunal.

Portanto, a norma do artigo 489, 81° VI deve ser lida apenas em relagdo aos
provimentos obrigatorios, isto é, as decisfes judiciais consideradas com eficicia vinculante

pelo legislador.

3.2.2 A concessao de tutela de evidéncia fundamentada em precedente vinculante e as

consequéncias no Recurso de Apelacéo

O artigo 311 do Cédigo de Processo Civil'*? disciplina a tutela provisoria
fundamentada na evidéncia. Fala-se evidéncia, pois é a demonstracdo extremamente provavel
do direito sustentado pela parte que a invoca.

Fundamentada na evidéncia, a concessdo da tutela proviséria pretendida é atendida,
independentemente da demonstragdo de urgéncia ou perigo na demora de sua prestacéo.

Nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno:

1 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, aces probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 348.

112 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 311. A tutela da evidéncia sera concedida,
independentemente da demonstracédo de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo, quando: | — ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatorio da parte; Il — as alegacdes de fato puderem
ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula
vinculante; 111 — se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em
que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa; IV — a petigdo inicial for instruida com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar davida
razoavel. Paragrafo Unico. Nas hip6teses dos incisos Il e 111, o juiz podera decidir liminarmente.
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A evidéncia que da nome a técnica aqui examinada ndo merece ser interpretada
literalmente. O correto é entendé-la como aquelas situacfes em que o requerente da
medida tem direito mais provavel que o do adversario, no sentido de que suas
afirmac0es de direito e de fato portam maior juridicidade imediata — e aqui o traco
distintivo para o direito brasileiro, diante do caput do artigop 311 -
independentemente de urgéncia. Em suma, a expressao merece ser compreendida no
sentido de que, a luz dos elementos apresentados, tudo indica que o requerente da
medida é o merecedor da tutela jurisdicional, ainda que a necessidade de satisfacéo
de seu direito ou de seu asseguramento néo precise ser imediata.'"?

Uma das hipoteses para concessdo da tutela de evidéncia (artigo 311, I1), é no caso de
as alegacdes de fato refletirem tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante, desde que ndo demande ampla instrucdo probatéria, sendo a documental.

Note-se que o inciso trata apenas e tdo somente de duas isoladas hipoteses de decistes
obrigatdrias e vinculativas estabelecidas no artigo 927 do Codigo de Processo Civil, quais
sejam: julgamento de casos repetitivos (parcela do inciso I11) e simula vinculante (inciso 11),
ambos do artigo em questéo.

Essa restricdo tacita aos outros provimentos obrigatorios dispostos no Cédigo de
Processo Civil faz pouco — ou nenhum — sentido quando analisado o sistema processual
brasileiro, desenhado em seu direito jurisprudencial.

N&o haveria cabimento, por exemplo, admitir-se apenas o resultado dos repetitivos
como fonte para concessdo da tutela de evidéncia e ndo fazé-lo em caso de controle
concentrado de constitucionalidade, cuja eficacia vinculativa decorre de seu proprio efeito
erga omnes, nos termos da Constituicdo Federal de 1988.

As teses juridicas, portanto, aplicaveis aos fatos comprovados de plano, viabilizam a
concessdo da tutela de evidéncia desde que ela seja fundada ndo apenas em sumula vinculante
ou casos repetitivos, mas em todas aquelas decisdes obrigatorias ou padrbes decisorios
estabelecidos no artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, cuja eficacia seja vinculante.

Assim, conforme proposto por Fredie Didier Junior, deve haver interpretacdo
sistematica, teleoldgica e extensiva da regra*** para se entender também a possibilidade de
concessao da tutela de evidéncia (artigo 311, Il) a todos os casos em que o pedido se
fundamentar em provimento ou decisdo obrigatdria, com eficacia vinculante, conforme
aqueles previstos no artigo 927 do diploma processual.

A forga do provimento obrigatorio com eficécia vinculante, todavia, ndo afeta apenas a
concessao da tutela de evidéncia, mas também os efeitos do Recurso de Apelacao interposto

contra sentenca que confirma, revoga ou concede a tutela provisoria.

13 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 631.
14 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 638.
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Diversamente do ocorrido com as demais decisdes judiciais, em regra, a sentenca néo
possui eficacia imediata quando contra ela € manejado o recurso de apelacdo. Isso porque o
recurso de apelacdo tem como regra geral o efeito suspensivo, excepcionado em matérias
taxativamente estabelecidas na lei processual.**®

Uma dessas hipoteses em que o efeito suspensivo é afastado e a sentenca comeca a
produzir efeito imediato é a disposta no inciso 1V, 8 1° do artigo 1.012 do Codigo de Processo
Civil**®, vislumbrada nos casos de confirmacéo, revogagdo ou concesséo da tutela provisoria.

Pois bem, no género das tutelas provisoérias, podem ser elencadas como espécies tanto
as tutelas de urgéncia quanto as de evidéncia.

Conforme j& estudado, o artigo 311 do Cdodigo de Processo Civil disciplina a tutela
provisoria fundamentada na evidéncia, isto é, a demonstracdo extremamente provavel do
direito sustentado pela parte que a invoca.

Analisamos também que uma das hipo6teses para concessdo da tutela de evidéncia
(inciso I1), é na hipdtese de as alegacOes de fato refletirem tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante.

Ocorre que a restricdo a possibilidade de concessdo apenas para fato que refletir tese

firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simulas vinculantes ndo deve prosperar.
A aplicacdo extensiva das decisdes de eficacia obrigatdria — tanto aquelas previstas no artigo
927 do Cadigo de Processo Civil, quanto o recurso extraordinario ndo afetado pelo sistema de
julgamento de casos repetitivos — também se mantém para a analise e concessdo do efeito
suspensivo do recurso de apelagdo, fundamentado na tutela de evidéncia.

Conforme o dispositivo que trata dos efeitos imediatos da sentenca, no caso de
concessao, revogacdo ou manutencdo de tutela de evidéncia fundamentada em precedente
judicial com eficacia obrigatéria, o recurso de apelacdo, por forca legal, em regra, ndo tera
efeito suspensivo.

Segundo Peter Panutto, a previsdo que garante os efeitos imediatos da sentenca,
mesmo que recorrida por apelagdo, quando fundamentada na tutela de evidéncia concedida
com base em precedente sobre caso futuro “reforca o sistema de precedentes judiciais

vinculantes do Novo Cddigo de Processo Civil, o qual tem, como um de seus principais

115 AL VIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. S&o Paulo: RT, 2019, p. 1.291.

118 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Artigo 1.012. A apelagdo tera efeito suspensivo. § 1° Além de
outras hipéteses previstas em lei, comega a produzir efeitos imediatamente ap6s a sua publicacéo a sentenca que: V —
confirma, concede ou revoga tutela provisoria;
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e 117
fundamentos, a seguranca juridica”.

Esse entendimento se justifica, pois, analisado o Cdédigo de Processo Civil pelo prisma
da efetividade da jurisdi¢do, como quis o legislador desde sua formacéo, nada mais correto o
jurisdicionado poder usufruir dos efeitos da sentenca, quando ela ja esta sedimentada em

casos pretéritos afetados pela légica dos precedentes obrigatérios.

3.2.3 A improcedéncia liminar do pedido fundamentada em precedente vinculante

Inicialmente, importante salientar uma substancial modificacdo da disposicdo da
improcedéncia liminar do pedido do Cédigo de Processo Civil de 1973 para o atual. Isso,
pois, naquele Codigo falava-se na improcedéncia liminar do pedido como matéria
controvertida e como se fosse apta a fazer a coisa litigiosa independentemente da citagdo da
parte adversa.

A correcdo, portanto, foi terminoldgica. Atualmente o Cddigo de Processo Civil
(artigo 332)''® aborda a improcedéncia liminar do pedido apenas no caso de ele contrariar
algumas das decisdes obrigatérias — indica-se algumas, pois nem todas realmente o sdo,
conforme sera demonstrado a seguir — previstas em seus incisos.**®

Ainda em linhas introdutorias para tratar do dispositivo, imprescindivel relacionar o
entendimento de Nelson Nery Junior, que argumenta sobre sua inconstitucionalidade com
base em fartos argumentos.

Ora, verifica-se afronta direta as garantias constitucionais da isonomia (artigo 5°, 1) *%,
da legalidade (artigo 5°, 11)*?!, do devido processo legal (artigo 5°, LIV)*#, do direito de agdo

1 pANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e depois do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015). Florian6polis/SC: Empério do Direito, 2017, p. 184.

18 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 332. Nas causas que dispensem a fase instrutria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | — enunciado de simula
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a; Il — ac6rddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; 11 — entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia; 1V — enunciado de sumula de tribunal de justica sobre
direito local. § 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia ou de prescri¢do. § 2° N&o interposta a apelacéo, o réu serd intimado do transito em julgado da sentenca, nos
termos do artigo 241. § 3° Interposta a apelacéo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias. § 4° Se houver retratacdo, o juiz
determinara o prosseguimento do processo, com a citagdo do réu, e, se ndo houver retratacdo, determinara a citagéo do réu
para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.

118 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 908.

120 BRASIL. Constituicéo da Repblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 5°. Todos s&0 iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | —homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicéo;

121 BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 5°, Il — ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

122 BRASIL. Constituicéo da Repblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 5°, LIV — ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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(artigo 5°, XXXV)'® e do contraditério e ampla defesa (artigo 5°, LV)'*, todos da
Constituicdo Federal de 1988 .

Isso ocorre pelo exclusivo fato de que o autor tem direito a citacdo do réu que, ao
apresentar sua resposta, podera concordar com o pedido ou abrir mdo de seu direito e se
submeter a pretensdo inicial independentemente do precedente vinculante estabelecido pelo
poder judiciario ou das outras questdes que poderiam dar azo a improcedéncia liminar do
pedido.'?®
Todavia, importante salientar ainda que em julgamento de agravo regimental em
agravo de instrumento, o Ministro Luiz Fux, ao tratar a alegada inconstitucionalidade do
artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil de 1973'%° — que estabelecia & época o julgamento
de improcedéncia liminar do pedido — j& havia sedimentado entendimento no sentido de que
referido dispositivo ndo estava eivado de inconstitucionalidade por, mesmo em caso de
improcedéncia liminar do pedido, ainda garantir a possibilidade de se firmar o contraditério e
a ampla defesa quando da interposigcdo de recurso contra a decisdo. Em seu entendimento,
estava incélume o devido processo legal.*?’

O julgamento liminar de improcedéncia do pedido — especialmente conforme sera
visto a seguir, fundamentado na afronta de algumas decisdes que se encaixam nas decisoes
obrigatorias do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil e outras que ndo o sdo — é mais uma
vez a exacerbacdo do legislador de suprimir o problema de “afogamento” de processos no
qual esta mergulhado o poder judiciario.

Reflete novamente o problema tratado no inicio deste capitulo, ao demonstrar a
intencdo de se criar mecanismos alternativos para solucionar os problemas estruturais do
poder judiciario, sem garantir atencdo e vigéncia as normas constitucionais. Um exemplo
claro do que haviamos criticado.

De toda maneira, esse ndo serd o cerne de nosso estudo neste momento. Nem esse nem

os paragrafos do dispositivo em questdo, que tratam também da possibilidade de sentenca

122 BRASIL. Constituicéio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 5°, XXXV — a lei ndo excluira
da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

124 BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 5°, LV — aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

125 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 908.

126 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, de 11 de janeiro de 1973. Artigo 285-A. Quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera
ser dispensada a citacédo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada. § 1° Se o autor apelar, é
facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e determinar o prosseguimento da acdo. § 2° Caso
seja mantida a sentenga, sera ordenada a citagdo do réu para responder ao recurso.

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 798128/PE, Rel. Min. Luiz Fux, j.
20-03-2012, DOU 17-04-2012.
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definitiva de improcedéncia liminar do pedido quando constatada prescri¢do ou decadéncia,
nem dos efeitos desta deciséo no sentido procedimental.

Pois bem, além da constatacdo da prescricdo e decadéncia, o juiz também podera
julgar liminarmente improcedente o processo, independentemente da citacdo do réu, quando
constatar que o pedido contraria: (i) enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica; (ii) acérddo proferido em julgamento de recursos repetitivos;
(iii) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas e assuncao de
competéncia e (iv) enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Essa faculdade apenas é possivel quando constatado imediatamente o cerne do litigio,
independentemente da necessidade de instrucdo probatéria. Mas, evidentemente, é impossivel
a pratica da improcedéncia liminar do pedido em casos que demandem qualquer instrucao
probatoria, além dos documentos ja acostados a inicial.

Ora, seguindo a mesma légica do estudo sobre a norma que aborda a concessao da
tutela de evidéncia, nota-se, mais uma vez, que o legislador do Cddigo de Processo Civil
comete erros técnicos sobre o teor e 0 efeito que ele proprio da aos provimentos obrigatorios
de eficéacia vinculante.

O artigo 332 quando comparado com o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil deixa
de fazer sentido em alguns de seus incisos. Temos a impressao de que o legislador que editou
um dispositivo literalmente ndo conversou com o que editou o outro.

Isso, pois, em nenhum momento o artigo 332 trata, por exemplo, do controle
concentrado de constitucionalidade ou da sumula vinculante, decisdes que tém eficacia
obrigatoria, constitucionalmente estabelecida e que minimamente deveriam constar no
dispositivo.

E inconcebivel pensar que seria possivel um magistrado de primeiro grau julgar
improcedéncia liminar de pedido fundado em contrariedade de entendimento sumulado por
tribunal de justica sobre direito local e ndo fazé-lo quando ha pedido absolutamente contrario
a entendimento firmado em controle concentrado de constitucionalidade.

E j& adentrando ao tema do enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito
local disposto no inciso IV do dispositivo em questdo, novamente parece haver sério
equivoco. Isso, pois o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil apenas estabelece o dever de
observagdo dos magistrados vinculados a determinada jurisdicdo aos entendimentos que
seguem orientacdo do plenario ou 6rgédo especial do tribunal a que estiverem vinculados.

Assim, enunciado e simula nesse caso devem ser lidos como sinbnimos para se

garantir vigéncia, nos termos do artigo 927, ao inciso IV do artigo 332 do Codigo de Processo
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Civil.

Outro ponto importante é que as simulas referidas nesse dispositivo dizem respeito
apenas a litigios relativos a direito local. Pela norma disposta no inciso 1V do artigo 332 do
Codigo de Processo Civil se deveria entender, portanto, que a improcedéncia liminar do
pedido fundamentada especificamente em simula de tribunal de justica, apenas teria
cabimento quando a questdo sumulada tratasse somente sobre lei local.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior observa: “neste caso, a restricdo diz respeito a
sumula que trate de lei local; de forma alguma outros tipos de demandas sumuladas por
tribunal de justica poderiam ser tidas como improcedentes liminarmente, ja que poderiam ser
submetidas a revisdo”.*?

Essa revisdo seria a consolidacdo de um eventual entendimento diverso em julgamento
da matéria nos tribunais superiores.

Mas a aplicacdo nesse caso deve ser ampliada porque apenas se Ié tribunal de justica e
ndo simplesmente tribunal a que estiver vinculado, conforme disposto no artigo que fixa as
decisbes obrigatdrias. Evidente a abrangéncia também aos tribunais federais, nos exatos
termos do artigo 927 do Codigo de Processo Civil, desde que considerada a eficacia
vinculante de todos os incisos daquele dispositivo.

Né&o faria sentido algum se entender de maneira diversa. N&o haveria isonomia nem
seguranca juridica ao jurisdicionado nesse sentido.

Dessa forma, assim como estabelecido no tdpico anterior, quando tratamos dos
requisitos para concessao da tutela de evidéncia, também para o julgamento liminar de
improcedéncia do pedido, devemos recepcionar a abrangéncia do artigo 927 do Cddigo de
Processo Civil e entender que para este instituto ter vigéncia, numa andlise sistemética do
diploma processual, todas aquelas decisdes entendidas como provimentos obrigatorios devem
ser suficientes para fundamentacdo do magistrado quando do julgamento de improcedéncia
liminar.

E esse o sentido do Caodigo de Processo Civil e essa a intengdo aparente do legislador.
Todavia, mais uma vez lembramos sobre os riscos de se buscar alcan¢ar o “desafogamento”
do poder judiciario mitigando garantias constitucionais. Analisando, portanto, o proprio
instituto da improcedéncia liminar do pedido, haveria argumentacdo suficiente para entendé-

lo inconstitucional.

128 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 911.
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3.2.4 Ainaplicabilidade do reexame necessario em casos de afronta aos precedentes
vinculantes

Por teor da previsdo do artigo 496 do Cddigo de Processo Civil'®

, sentencas
proferidas contra a Unido, Estado, Distrito Federal e Municipio e respectivas autarquias e
fundacdes de direito publico apenas produzirdo seus efeitos apos a realizacdo do reexame
necessario, através da confirmacdo do tribunal. Trata-se, pois, de condicdo imperativa de
geracéo dos efeitos da sentenca proferida conforme o dispositivo mencionado.® 1%

Em regra, todavia, o conceito legal, de acordo com parcela da doutrina™*?, deve ser
entendido ndo como a impossibilidade de gerar efeitos, quando pendente de reexame
necessario, mas principalmente na impossibilidade de a decisdo formar coisa julgada.

Exemplo disso é o disposto no artigo 14 da Lei n. 12.016/2009**, que regulamenta o
instituto do mandado de seguranca individual e coletivo, ao estabelecer em seus 88 3° e 4° a
possibilidade de cumprimento provisorio de sentenca que denega ou concede a seguranca do
remédio, ainda que sujeita ao reexame necessario.**

Né&o se deveria, portanto, falar exclusivamente em impossibilidade de produzir efeitos,
mas tdo somente em impossibilidade de se fazer coisa julgada sem realizar o reexame
necessario.

Por meio do reexame necessario, a decisdo prolatada em primeiro grau deve ser,

conforme o artigo 496 do Cddigo de Processo Civil, sem confirmacdo pelo tribunal —

129 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Artigo 496. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdigéo, néo
produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: | — proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico; Il — que julgar procedentes, no todo ou
em parte, 0s embargos a execucdo fiscal. § 1° Nos casos previstos neste artigo, ndo interposta a apelagdo no prazo legal, o
juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, e, se ndo o fizer, o presidente do respectivo tribunal avoca-los-a. § 2° Em
qualquer dos casos referidos no § 1°, o tribunal julgara a remessa necessaria. § 3° Néo se aplica o disposto neste artigo
quando a condenacdo ou o proveito econdmico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a: I — 1.000 (mil) salarios-
minimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundaces de direito publico; Il — 500 (quinhentos) salarios-minimos para
os Estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias e fundagdes de direito pablico e os Municipios que constituam
capitais dos Estados; Il — 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e respectivas autarquias e fundacgdes
de direito pablico. § 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada em: | — simula de
tribunal superior; Il —acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos; Il — entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungéo de
competéncia; IV — entendimento coincidente com orientagéo vinculante firmada no &mbito administrativo do prdprio ente
publico, consolidada em manifestacédo, parecer ou simula administrativa.

1% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil — procedimento comum. Processos nos
tribunais e recursos. v. 2. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 414.

181 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 1.174.

182 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1.445.
138 BRASIL. Lei n. 12.016/2009, de 07 de agosto de 2009. Artigo 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado,
cabe apelacdo. § 1° Concedida a seguranca, a sentenga estara sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdigdo. § 2°
Estende-se a autoridade coatora o direito de recorrer. § 3° A sentenca que conceder o0 mandado de seguranca pode ser
executada provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessdo da medida liminar. § 4° O pagamento de
vencimentos e vantagens pecuniarias assegurados em sentenga concessiva de mandado de seguranga a servidor publico da
administragdo direta ou autarquica federal, estadual e municipal somente sera efetuado relativamente as prestacdes que se
vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial.

1% NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1.446.
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confirmacgéo essa que se da a partir da remessa necessaria.

A remessa necessaria, que ndo possui natureza recursal'®, deve ser feita pelo juiz,
caso contra ela ndo seja interposta apelacdo. Ainda que o juiz ndo faca a remessa, o tribunal,
através de sua presidéncia, tem o dever de avocar 0 processo para reexaminar a matéria.

Ocorre que em algumas hipGteses essa norma ndo é obrigatoria. Sdo 0s casos,
primeiramente, relativos ao valor envolvido na demanda, todos esses previstos no § 3° do
artigo 496 do Cadigo de Processo Civil, relativos a questdes meramente econémicas.

Ha também a possibilidade de ndo se realizar a remessa necessaria nos casos de
prolacdo de sentenca em primeiro grau de jurisdi¢do, consonante com norma geral firmada em
provimento obrigatério dos tribunais, nos termos do § 4° do artigo 496. Dentre as hipoteses
estdo: (i) sumula de tribunal superior; (ii) acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; (iii) entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia e
(iv) entendimento coincidente com orientacgdo vinculante firmada no &mbito administrativo do
préprio ente pablico, consolidada em manifestacdo, parecer ou simula administrativa.

Antes de tratarmos especificamente dos provimentos obrigatorios do artigo 927 do
Caddigo de Processo Civil, imperioso destacar a inovacao trazida pelo diploma neste instituto,
ao possibilitar a ndo realizacdo da remessa necesséria quando houver orientacdo vinculante
firmada no ambito administrativo do proprio ente publico, consolidada em manifestacéo,
parecer ou sumula administrativa.

Sobre esse assunto, uma excecao deve ser observada, diferente de tudo que ja se havia
tratado.

E evidente que esse tipo de orientacdo vinculante firmada no ambito do direito
administrativo ndo esta relacionada a nenhuma decisdo que estabelece provimento obrigatério
nos termos do Cddigo de Processo Civil.

Todavia, para os efeitos da remessa necessaria, faz todo sentido, conforme ensina
parcela substancial da doutrina, que ela ndo seja realizada quando o entendimento do juiz de
primeiro grau estiver em consonancia com o entendimento da esfera administrativa.

Ora, admitir o contrario seria sujeitar a maquina judiciaria a apreciar litigio sem litigio.
Se o proprio ente administrativo avalia que o entendimento do magistrado esta correto e ndo o
faz apenas por motivagdo particular, mas por um entendimento (ou orientacdo) geral e
vinculante no ambito administrativo, ndo faria nenhum sentido admitir que mesmo nesses

casos a remessa necessaria deveria ser realizada.

135 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 852.
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E uma excecdo evidente a todo o sistema de aplicacdo do direito jurisprudencial
brasileiro e de seus precedentes vinculantes, que na verdade busca garantir a efetividade do
processo.

No que concerne as outras decisdes de eficacia obrigatdria, diretamente vinculadas ao
sistema de direito jurisprudencial instituido pelo Cédigo de Processo Civil, verificamos que 0s
trés incisos do § 4° do artigo 496 estdo dispostos também no artigo 927 do mesmo diploma.

Pelo inciso I, onde se Ié sumula de tribunal superior, deve-se fazer a analise
sistematica do Cddigo. A interpretacdo da disposicdo deve abarcar ndo s6 as sumulas dos
tribunais, mas também o instituto da simula vinculante.

A critica relativa a auséncia de previséo especifica no Cédigo de Processo Civil sobre
todas as decisdes de eficacia vinculante também se mantém no tema da remessa necesséria.
Verifica-se a auséncia de determinagdo para impossibilitar a remessa necessaria no caso de
controle concentrado de constitucionalidade que ja tenha julgado a matéria. Sua eficacia
obrigatoria, erga omnes, decorre da Constituigdo e por boa técnica legislativa também deveria
estar prevista no dispositivo.

Outrossim, o Cddigo de Processo Civil novamente buscou garantir efeito obrigatorio a
todas as decisdes estabelecidas pelo artigo 927. Mesmo que algumas ndo possuam
confirmacdo constitucional, o que serd tratado adiante, toda a sistematica processual deixa
evidente a intencdo do legislador nesse sentido.

Por essa razdo, ao que parece — a partir de uma analise extensiva aos préprios
institutos do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e assuncdo de competéncia que
podem ser prolatados por tribunais de segundo grau —, seria forcoso reconhecer a
possibilidade de também se aplicar as orientagcGes do plenario ou 6rgdo especial dos tribunais
a que estiverem vinculados para ndo sujeitar determinado processo a remessa necessaria,
guando o entendimento ja estiver consolidado por aquele tribunal.

Admitir o contrario seria contraditorio. Portanto, € mais uma vez necessaria a analise
sistematica do Codigo para possivel aplicacdo de suas disposi¢cGes acerca das questdes

relativas ao direito jurisprudencial.

3.2.5 Embargos de declaragdo contra decisdo que deixa de aplicar precedentes
vinculantes
Sabe-se que os embargos de declaragdo servem para aclarar decisoes judiciais omissas,
obscuras, contraditorias ou, conforme inovou o Codigo de Processo Civil de 2015,

constituidas com erro material.
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A omissdo é constatada quando a decisao judicial deixa de tratar qualquer argumento
de fato ou de direito que poderia infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.
Nesse sentido, sublinha Arruda Alvim:
H& omissdo quando o 6rgdo julgador deixa de se manifestar quanto a quaisquer
questbes de fato ou de direito capazes de, em tese, influir na decisdo, sejam elas

suscitadas pelas partes ou cognosciveis de oficio. Nesse caso, os embargos de
declaragéo terdo por objetivo a integracéo do decisum.*®

Conforme esclarecido, segundo o artigo 489, 8§ 1° VI do Cddigo de Processo Civil,
toda decisdo judicial que deixar de aplicar precedente invocado pela parte — nesse caso
entendidas todas aquelas decisfes de eficacia obrigatdria —, sem demonstrar a distincdo do
caso concreto com o paradigma ou apresentar a superacdo do entendimento, é considerada
decisdo ndo fundamentada. Assim, qualquer decisdo equivocada em sua fundamentagéo,
conforme o Cédigo de Processo Civil, é passivel de aclaramento por instrumento recursal.

Segundo o artigo 1.022 do Codigo de Processo Civil, paragrafo Gnico, é omissa a
decisdo que deixar de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em incidente de assuncdo de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento ou incorrer em
qualquer das condutas descritas no artigo 489, § 1°.

Dessa forma, sob a Otica do direito jurisprudencial, € omissa toda decisdo que (i) ndo
se manifeste sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos; (ii) ndo se manifeste
sobre tese firmada no julgamento de incidente de assungdo de competéncia; (iii) deixar de
seguir enunciado de sumula; (iv) deixar de seguir jurisprudéncia e (v) deixar de seguir
precedente invocado pela parte.

Conforme delineamos, ndo € todo pronunciamento judicial que possui forca de
“precedente”. A jurisprudéncia em nenhum momento é estabelecida como decisdo que possui
eficacia obrigatoria com base no sistema processual.

N&o existe qualquer previsao legal no processo civil firmando que um compéndio de
entendimentos acerca de determinada matéria, que ndo tenha sido afetado pelos recursos
repetitivos ou pelo incidente de resolucdo de demandas repetitivas tenha eficacia obrigatéria
em relacdo aos casos futuros. Por essa razéo, o inciso VI, § 1° do artigo 489 do Codigo de
Processo Civil € um tanto genérico.

Assim, essa auséncia de fundamentacdo pretendida pelo artigo 489, que reflete

diretamente na possibilidade de interposicdo de embargos de declaragdo por reconhecimento

1% AL VIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 1.350.
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de omissdo ndo esta vinculada a toda e qualquer sumula, jurisprudéncia ou precedente. Aqui
estdo esculpidas as decisfes obrigatdrias delimitadas apenas no artigo 927 do Cddigo de
Processo Civil, além do recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida.™*’

Assim, seguindo a mesma linha de raciocinio, ha cabimento para interposicdo dos
embargos de declaragédo sob a via da omissdo quando constatada negativa de vigéncia ou erro
de distincdo de casos quando a fundamentacdo carecer de reconhecimento da existéncia de

qualquer decisdo de natureza vinculante que deveria ser aplicada no caso futuro.

3.2.6 A prestacdo monocratica da tutela recursal e o julgamento monocratico de
conflito de competéncia pelo relator em atencéo aos precedentes vinculantes

A previsdo do artigo 932

, principalmente em seus incisos IV e V do Cddigo de
Processo Civil estd completamente alinhada com o sistema de direito jurisprudencial criado
pelo diploma processual e a forca de suas decisfes obrigatdrias.

Mais uma vez, em efetividade a prestagdo da tutela jurisdicional e economia
processual, vislumbramos o0s provimentos obrigatorios ou precedentes vinculantes. Nessa
hipbtese, seu objetivo é sensivelmente reduzir a colegialidade das decisdes do tribunal,
visando garantir eficacia aos posicionamentos ja firmados no sentido do caso concreto.

Abre-se, entdo, a hipdtese de o relator negar provimento a recurso contrario a
provimento obrigatorio ou dar provimento — depois de apresentadas as contrarrazdes — caso a
tese de primeiro grau esteja de acordo também com o provimento obrigatorio.

Outrossim, além da hipétese prevista no artigo 932 que enseja o julgamento de recurso
monocraticamente pelo relator em atencdo ao direito jurisprudencial, também é prevista
hipotese para julgamento monocratico de conflito de competéncia, quando dentro do conflito
a decisdo do relator estiver em consonancia com decisao obrigatoria.

E o que dispde o paragrafo tnico do artigo 955'*° do Cédigo de Processo Civil, que

137 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias,
deciséo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 348.

1% BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Artigo 932. Incumbe ao relator: IV — negar provimento a recurso
que for contrério a: a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio tribunal; b)
acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; ¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; V —
depois de facultada a apresentagdo de contrarrazfes, dar provimento ao recurso se a decisao recorrida for contréria a: a)
simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal; b) acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia;

1% BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Artigo 955. O relator podera, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, determinar, quando o conflito for positivo, o sobrestamento do processo e, nesse caso, bem como no de
conflito negativo, designard um dos juizes para resolver, em carater provisorio, as medidas urgentes. Paragrafo Gnico. O
relator podera julgar de plano o conflito de competéncia quando sua deciséo se fundar em: | — simula do Supremo Tribunal
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permite o julgamento monocréatico do conflito de competéncia, quando sua decisdo estiver em
consonancia com sumula do Superior Tribunal de Justiga, do Supremo Tribunal Federal ou do
Tribunal a que estiver vinculado, além das teses firmadas em casos repetitivos e incidente de
assuncdo de competéncia.

Todavia, novamente — e isso parece constante — o legislador escolheu apenas alguns
dos provimentos obrigatorios os quais dispem ao longo do diploma processual.

H& confusdo constante dos institutos dos enunciados de simulas dos tribunais com
suas orientacOes de plenario e 6rgédo especial.

Além disso, o controle concentrado e a simula vinculante, os Gnicos com eficacia
obrigatdria constitucional, faltam no dispositivo.

Propbe-se, portanto, uma analise sistematica do Cddigo para estabelecer todas as
decisbes de eficacia obrigatdria entendidas pelo Cadigo de Processo Civil como ensejadoras
do julgamento monocratico, seja para dar ou negar provimento a recurso, seja para julgar

conflito de competéncia.

3.2.7 O julgamento imediato do mérito de causa madura pelo Tribunal, quando a
sentenca afronta precedente judicial

Ponto que merece atencdo no que concerne as técnicas de aplicacdo dos precedentes
judiciais vinculantes pela I6gica do Cddigo de Processo Civil atual, é a questdo relativa ao
julgamento de causa madura pelo tribunal de segundo grau.

Inicialmente sobre esse aspecto é preciso enfrentar suscintamente o entendimento do
efeito devolutivo estabelecido no artigo 1.013 do Cédigo de Processo Civil** e a técnica de
julgamento imediato das causas maduras pelo tribunal.

Em situacOes excepcionais, o tribunal pode examinar as matérias do processo que nao
tenham sido ventiladas pelo juizo de primeiro grau de jurisdi¢do, permitindo-se que o érgéo

recursal, pela primeira vez, decida o merito de determinada matéria do processo sem que ela

Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do prdprio tribunal; Il — tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assun¢do de competéncia.

19 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Art. 1.013. A apelagéo devolver4 ao tribunal o conhecimento da
matéria impugnada. § 1° Serdo, porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo tribunal todas as questdes suscitadas e
discutidas no processo, ainda que ndo tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado. § 2° Quando o
pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelagdo devolvera ao tribunal o
conhecimento dos demais. § 3° Se 0 processo estiver em condig¢Oes de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde
logo o mérito quando: | — reformar sentenca fundada no art. 485 ; Il — decretar a nulidade da sentenga por ndo ser ela
congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir; 11l — constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hip6tese
em que podera julga-lo; IV — decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentacdo. § 4° Quando reformar sentenca que
reconhega a decadéncia ou a prescri¢do, o tribunal, se possivel, julgard o mérito, examinando as demais questdes, sem
determinar o retorno do processo ao juizo de primeiro grau. § 5° O capitulo da sentenca que confirma, concede ou revoga a
tutela provisoria é impugnavel na apelagéo.
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tenha sido objeto de fundamentacdo da sentenca.

Como ensina Arruda Alvim, “o 6rgdo recursal realiza um julgamento de mérito per
saltum, com supressao do primeiro grau de jurisdiqr?lo”.141

Normalmente essa técnica de julgamento, que ja& encontrava previsdo e aplicacdo
desde o Cddigo de Processo Civil de 1973, é aplicada em casos de julgamento por sentenga
terminativa.

Nessas situacdes o tribunal se deparava com duas situacoes.

Na primeira delas, quando um recurso de apelacdo contra sentenca terminativa era
provido, mas a causa dependia de maior instrucdo probatoria para seu correto julgamento.
Nessa situacdo, no caso de provimento da apelagdo, o 6rgdo julgador deve reconhecer o error
in procedendo do juizo de primeiro grau, declarando a nulidade da sentenca e baixa do
processo para realizacao da instrucdo processual e prolacdo de novo julgamento.

Na segunda hipotese, encontramos a aplicacdo do disposto no artigo 1.013 do Cddigo
de Processo Civil. E o caso de utilizagdo da técnica de julgamento antecipado do mérito em
segundo grau de jurisdicdo.**?

Nesse caso, ndo ha limitacdo a utilizacdo do juizo de cassacao da sentenca de primeiro
grau, mas, caso 0 processo esteja apto para julgamento e desde que presentes todos os
requisitos para resolucdo do mérito, o tribunal deve julgar imediatamente o mérito da causa.

Todavia, a hip6tese de julgamento imediato do mérito ndo se limita apenas aos casos
de prolacdo de sentenca terminativa. Além dela, ha também a possibilidade de julgamento do
mérito pelo tribunal, quando (i) decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente
com os limites do pedido ou da causa de pedir; (ii) constatar a omissdo no exame de um dos
pedidos, hipdtese em que poderéa julga-lo ou (iii) decretar a nulidade de sentenca por falta de
fundamentacao.

Para os objetivos deste trabalho a hipoOtese que trabalharemos seréd a de decretacdo de
nulidade de sentenca por falta de fundamentacdo, disposta no artigo 1.013, § 3°, inciso IV do
Cddigo de Processo Civil.

O inciso 1V do 8§ 3° do artigo 1.013 do Cdédigo de Processo Civil traz uma inovagéo
legislativa quando comparado com a ldgica do codigo anterior. Isso, pois, se na vigéncia do
Caodigo de Processo Civil de 1973 houvesse falha na fundamentacdo do juizo na sentenca, a
técnica de julgamento convencional aplicada pelo tribunal seria a anulacdo da decisdo e

141 AL VIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 1.283.
142 AL VIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 1.283.
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retorno dos autos ao primeiro grau de jurisdicdo para nova apreciagéo.

Importante salientar que se fala em técnica de julgamento convencional, pois o STJ ja
vinha admitindo a possibilidade de aplicacdo da teoria da causa madura também em casos de
falta de fundamentacdo, como lembra Arruda Alvim ao citar o Recuso Especial n.
1.215.368/ES, relatado pelo Ministro Herman Benjamin, na Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, julgado em 01.06.2016. Neste sentido:

Antes do advento do CPC/2015, a falta de disposicéo especifica do CPC/1973 nesse
sentido, a questdo seria, em principio, solucionada pela mera decretacdo de nulidade
da sentenga, com o retorno dos autos ao juizo de primeiro grau para prolacdo de
nova decisdo, desta vez fundamentada. Poder-se-ia, contudo, invocar a disposicéo
mais ampla do revogado § 4° do art. 515 do CPC/1972 para resolver a questdo e,
com isso, permitir ao tribunal que sanasse o vicio. A solucdo ja havia sido aventada
e admitida pelo STJ, que entendeu aplicavel a teoria da causa madura para suprir
vicio de fundamentaco da deciséo recorrida.'*

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, todavia, essa regra se consolida
como a correta técnica de solucdo de casos onde ha causa madura e sentenca com falta de
fundamentacdo, possibilitando-se, assim, o julgamento imediato do processo pelo tribunal.

Pois bem, ao analisarmos anteriormente a norma insculpida no artigo 489, 8§1°, inciso
VI do Codigo de Processo Civil, verificamos que uma decisdo seria considerada como carente
de fundamentacdo e, portanto, passivel de anulacdo, quando deixasse de aplicar ou aplicasse
incorretamente as decisdes judiciais consideradas com eficacia vinculante pelo legislador, isto
é, os precedentes vinculantes.

Entendendo-se, portanto, que também é considerada sentenca sem fundamentacao
aquela que deixa de seguir o precedente vinculante do processo civil brasileiro, pode-se
concluir que a regra de julgamento de causa madura se aplica também nesse tipo de situacao.

Mais uma vez se revela a forca do sistema de decisdes obrigatérias e precedentes
vinculantes criado pelo legislador do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Conforme analisado no tépico especifico, foi concluido que a sentenca apenas pode
ser considerada carente de fundamentacédo, sob a ética do respeito ao precedente vinculante,
quando desrespeitar especificamente as decisdes de eficacia obrigatoria dispostas no artigo
927 do Codigo de Processo Civil, bem como aquela que concluimos que possui 0 mesmo
efeito, quando prolatadas em recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida,
independentemente de sua afetagéo pelo sistema de julgamento de casos repetitivos.

Assim, para que a técnica de julgamento imediato de causa madura seja aplicada pelo

143 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 1.289.
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tribunal, com fundamento no inciso IV do 8§ 3° do artigo 1.013 do Codigo de Processo Civil, é
necessario que tenha havido um desrespeito pelo juizo de primeiro grau, a precedente
vinculante, seja na aplicacdo incorreta ou na desconsideracdo do entendimento consolidado
que gerou a decisdo obrigatdria.

Nesse tipo de situacédo, portanto, se verifica o cabimento da aplicagdo do julgamento
imediato pelo tribunal, desconsiderando-se a sentenca de primeiro grau e prolatando nova
deciséo, de acordo com o precedente vinculante que a fundamente.

Ainda sobre o tema, todavia, uma questdo que merece atencdo € a possibilidade de
julgamento de oficio pelo tribunal, neste sentido.

O entendimento majoritario extraido da doutrina de Arruda Alvim*** e Daniel Amorim
Assumpcao Neves*®, é no sentido de que o Cddigo de Processo Civil de 2015 estabelece um
dever e ndo uma possibilidade de o tribunal julgar a causa madura, nos casos estabelecidos
nos incisos do § 3° de seu artigo 1.013.

Assim, em casos de afronta a precedente vinculante quando da prolacdo de sentenca de
primeiro grau, € obrigacdo do tribunal, independentemente de requerimento das partes, julgar
imediatamente 0 mérito do processo — quando a causa comportar esse julgamento — aplicando
a ela o entendimento consolidado no precedente.

E importante salientar que ainda existe entendimento contrario & possibilidade de
aplicacdo, de oficio, da técnica de julgamento imediato, pelo tribunal, da causa madura. Neste

sentido, Fredie Didier e Leonardo Carneiro da Cunha:

O objetivo do julgamento pelo 6rgdo ad quem pode ser igual ou menos extenso
comparativamente ao julgamento do 6rgdo a quo, mas nunca mais extenso. Nesse
sentido, sendo, por exemplo, sento requerida pelo recorrente apenas a reforma
parcial do julgado, o tribunal ndo podera conceder-lhe a reforma total, ainda que lhe
pareca ser a melhor solucéo. Isso porque, ao deduzir seu pedido de nova decisdo, o
recorrente fixou a extensdo do efeito devolutivo, postulando ao tribunal o que foi
exatamente requerido ou menos do que isso. Ndo podera conceder-lhe mais do que
foi pedido.*

Independentemente do entendimento diverso, tendo em vista 0 objetivo de toda a
sistematica processual de otimizar o julgamento dos processos, garantindo a celeridade e
economia processual, além da forca dada a esse sistema de precedentes, o que se entende ¢

que a melhor doutrina € no sentido de se estabelecer o julgamento imediato como obrigatério

144 AL VIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. S&o Paulo: RT, 2019, p. 1.289.

145 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1.553.
146 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: meios de impugnacéo as decisdes judiciais e processos nos
tribunais. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 178.
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e ndo facultativo pelo tribunal, independentemente da vontade das partes.

Um ultimo ponto que também merece aten¢do, muito mais como uma critica ao
préprio sistema, € a forma paradoxal que se estabeleceu essa obrigatoriedade de julgamento
das causas maduras pelo tribunal.

Ora, 0 que se percebe é que, como verificamos anteriormente, o Codigo de Processo
Civil determina, em seu artigo 927, a obrigacdo de o juiz observar todas as decisdes
consideradas como decisdes obrigatdrias ou precedentes vinculantes.

Acontece que, ao determinar a aplicacdo da técnica de julgamento imediato pelo
tribunal de causa que afronte o precedente vinculante, o Cédigo de Processo Civil ndo
demonstra uma postura instrutiva. Muito pelo contrario, o juiz que eventualmente ndo seguir o
entendimento do precedente ou aplica-lo de maneira incorreta, terd sua sentenca
imediatamente reformada.

Para que houvesse um maior grau de instrucdo e correcdo de técnicas de julgamento,
seguindo exatamente o que pretendeu o0 novo sistema processual, parece que uma melhor
solucdo seria a anulacdo da sentenca e retorno dos autos para prolacdo de novo julgamento,
desta vez seguindo corretamente o que prescreve o precedente judicial vinculante.

De toda sorte, o que se conclui neste topico é que ao tribunal é estabelecida a
obrigacdo de imediatamente julgar todo e qualquer recurso de apelagdo interposto contra

sentenca que deixar de seguir ou aplicar incorretamente um precedente vinculante.

3.2.8 Dispensa de cau¢do no cumprimento provisério de sentenca (artigo 521, 1V, do
Cadigo de Processo Civil)

Para garantir a satisfacdo do direito perseguido por exequente, no tramite do
cumprimento de sentenca, é necessaria, em regra, a prestacio de caucio. E, pois, o que dispde
0 artigo 520, 1V, do Cédigo de Processo Civil.*’

O artigo dispde especificamente que a prestacdo dessa caucdo € necessaria para
levantar o deposito; portanto, para a efetiva satisfacdo do direito do credor. N&o é necesséria a
caucdo para instaurar-se procedimento de cumprimento provisorio de sentenga nem mesmo
para realizar atos de expropriacdo patrimonial.

E essa necessidade de prestagdo de caugdo existe para garantir que, havendo eventual

147 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Artigo 520. O cumprimento provisério da sentenca impugnada por
recurso desprovido de efeito suspensivo sera realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo, sujeitando-se ao
seguinte regime: 1V — o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem transferéncia de posse ou
alienacdo de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caugdo
suficiente e iddnea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos préprios autos.
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modificacdo na solugdo juridica dada ao litigio sub judice, que os prejuizos do devedor sejam
reduzidos se conseguir reverter a tutela jurisdicional prestada.

Como se sabe, o cumprimento provisorio de sentenca € instituto cabivel no caso de
instauracdo prematura da fase de cumprimento/execucdo do julgado, mas quando ainda ha
pendéncia de julgamento de recurso sem efeito suspensivo.

Como o proprio caput do dispositivo em questdo regulamenta, o cumprimento
provisorio de sentenca em nada se diferencia do cumprimento definitivo de sentenca, sendo
por duas circunstancias: (i) a responsabilidade objetiva do credor/exequente por eventuais
danos causados ao devedor/executado no caso de reversdo da tutela jurisdicional prestada e
(if) na necessidade de prestacdo da caucdo, nos termos acima estabelecidos, exclusivamente
para a satisfacéo efetiva do crédito.'*®

Verifica-se, portanto, que a caucdo prestada pelo exequente € imprescindivel para a
seguranca do jurisdicionado, uma vez que a decisdo ainda ndo produz os efeitos da coisa
julgada, razéo pela qual pode ser inteiramente modificada na fase recursal.

Ocorre que o Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 521, mais uma vez dando a
forca que pretendeu criar ao seu novo sistema de direito jurisprudencial, estabelece que a
caugdo prevista no artigo 520, IV, podera ser dispensada nos casos em que, dentre outros, “a
sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver em consonancia com sUmula da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou em
conformidade com acordao proferido no julgamento de casos repetitivos”.149

Mais uma vez, foi demonstrada a forca pretendida pelo legislador ao sistema de
decisdes obrigatdrias. A dispensa da cau¢do no cumprimento provisorio da decisdo prolatada
em conformidade com a tese juridica firmada no julgamento de casos repetitivos ou simulas
dos tribunais superiores revela, portanto, a forca vinculativa que o Cédigo de Processo Civil
pretendeu dar aos seus provimentos obrigatérios.

Todavia, mais uma vez, o Cdédigo estabelece uma coisa em uma parte e outra
totalmente diferente ou vazia em outro momento. Ndo h& uma comunicacdo entre 0s
dispositivos, mas preceitos “jogados” em cada capitulo do diploma processual.

Ora, se a caucdo é dispensada no caso de cumprimento provisorio de decisdo

fundamentada em tese juridica firmada em casos repetitivos, nesses casos podemos

148 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 457.

19 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 521. A caugdo prevista no inciso IV do artigo 520 poderé
ser dispensada nos casos em que: | — o crédito for de natureza alimentar, independentemente de sua origem; Il — o credor
demonstrar situacdo de necessidade; 111 — pender o agravo do artigo 1.042; IV — a sentenca a ser provisoriamente cumprida
estiver em consonancia com simula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou
em conformidade com acérddo proferido no julgamento de casos repetitivos.



82

vislumbrar a existéncia do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Pois bem, na maioria dos casos em que héa recurso pendente de julgamento sem efeito
suspensivo, salvo excecdes a regra geral, ele tramitarad nos tribunais superiores.

Assim, se determinada matéria for julgada em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, claramente serd um caso que tem sérias chances de ser submetido também a
julgamento de recurso especial ou extraordinario repetitivo, se a divergéncia ndo for apenas
regional mas também nacional.

Desta forma, percebe-se que é a admissdo da dispensa da caucdo fundamentada em
tese firmada na esfera regional que, todavia, sofre possiveis riscos de ser alterada
completamente na esfera nacional.

Mas esse ndo € o pior. Certamente ndo faz nenhum sentido se admitir a dispensa de
caucdo nesses casos e ndo fazé-lo no caso de tese — que da azo ao cumprimento provisorio de
sentenca — firmada em simula vinculante ou controle concentrado de constitucionalidade, ou
em incidente de assuncao de competéncia.

A cada dispositivo analisado, fica mais evidente que o Codigo de Processo Civil se
parece mais com uma “colcha de retalhos” completamente remendada.

Sugere-se, portanto, também para este caso, uma andlise sistematica de seus
dispositivos. Se o artigo 927 do Codigo de Processo Civil estabelece os provimentos
obrigatorios, deve-se observar na aplicacdo pratica de cada um deles, que todos os que
prescrevem eficacia vinculativa devem servir como fundamento para garantir essa

clarividéncia do direito, gerando, portanto, a previsibilidade do jurisdicionado.

3.29 A impugnagédo como mecanismo de controle de precedente do Supremo Tribunal

Federal — a coisa julgada inconstitucional

A coisa julgada material retira a possibilidade de discussdo e impugnacéo da sentenca
de mérito definitiva na relacdo juridica em que se formou, tornando imutével e obrigatério o
comando oriundo do disposto da decisum litis. Da mesma forma, impede a propositura de
demanda posterior objetivando a rediscussdo entre as mesmas partes da questdo de mérito
acobertada pela res iudicata material.

Conforme o entendimento de Anselmo Prieto Alvarez e Augusto Jorge Cury,

a coisa julgada, em seu sentido rigidamente técnico, faz referéncia ao bem juridico

que, uma vez sendo objeto de litigio submetido a apreciacdo do Poder Judiciéario
mediante a ac¢do judicial, restou, por decisdo desse, concedido ou recusado ao
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demandante®®’.

Todavia, em casos especificos existe a acdo rescisoria apta a rescindir o decisum
protegido pela coisa julgada material. Neste caso, estar-se-ia falando na utilizacdo de uma
demanda impugnativa que instaura uma nova relacdo juridico-processual objetivando cindir
julgado eivado de vicio latente.

Trata-se, como se V&, de excec¢do legalmente instituida, com respaldo constitucional, a
fim de preservar justamente o ordenamento juridico e a credibilidade das institui¢cbes, na
medida em gque a permanéncia de sentenca flagrantemente ilegitima e viciada ocasiona danos
em todo o Estado de Direito. Esse o motivo pela qual a acdo rescisoria exerce verdadeiro
“controle sobre os vicios de que padece a sentencga, ndo ofendendo a norma constitucional
prevista no artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal”.**

Assim, em beneficio de outros valores constitucionais consagrados no ordenamento
juridico, existe a possibilidade constitucional e regulada pelo Cddigo de Processo Civil, em
seu artigo 9662, de se rever a coisa julgada mediante o uso da ac&o rescisoria.

Entretanto, como € de se esperar de uma demanda com aptiddo de mitigar a forca da
res iudicata, a acdo rescisoria encontra limitacdes que restringem seu uso a determinadas
hipdteses especificas previstas na legislacdo (numerus clausus), sempre devendo obediéncia
ao prazo decadencial de 2 anos estabelecidos para seu ajuizamento™. Havendo o decurso do
referido lapso temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente julgada, ndo mais passivel

10 Al VAREZ, Anselmo Prieto; CURY, Augusto Jorge. A coisa julgada e a quest&o declaratdria incidental, como prejudicial
relativa ao mérito. In: Direito publico contemporaneo. Direcéo cientifica de Sidney Guerra (coord.); Tarin Cristino Frota
Mont"alverne; Henrique Ribeiro Cardoso (org.). Curitiba: Instituto Meméria, 2017, p. 119.

131 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Maria Rosa de Andrade. Constituicdo Federal comentada e legislacdo constitucional.
4. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 226.

152 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando: | — se verificar que foi proferida por forca de prevaricagéo, concussdo ou corrupcao do juiz; 1l — for
proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente; 111 — resultar de dolo ou coagéo da parte vencedora em
detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulagéo ou coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei; 1V — ofender a coisa
julgada; V — violar manifestamente norma juridica; VI — for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou venha a ser demonstrada na prépria acdo rescisoria; V11 — obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado,
prova nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s, de Ihe assegurar pronunciamento
favoravel; V11 — for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos. § 1° Ha erro de fato quando a deciséo
rescindenda admitir fato inexistente ou quando considerar inexistente fato efetivamente ocorrido, sendo indispensavel, em
ambos os casos, que o fato ndo represente ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado. § 2° Nas
hipoteses previstas nos incisos do caput, sera rescindivel a decisdo transitada em julgado que, embora ndo seja de mérito,
impeca: | — nova propositura da demanda; ou Il — admissibilidade do recurso correspondente. § 3° A acéo rescisoria pode ter
por objeto apenas 1 (um) capitulo da deciséo. § 4° Os atos de disposi¢do de direitos, praticados pelas partes ou por outros
participantes do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatérios praticados no curso da execugao,
estdo sujeitos a anulagdo, nos termos da lei. § 5° Cabe agdo rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo,
contra deciséo baseada em enunciado de simula ou acérdao proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha
considerado a existéncia de distingdo entre a questdo discutida no processo e o padrao decisério que lhe deu fundamento. § 6°
Quando a ag8o rescisdria fundar-se na hipdtese do § 5° deste artigo, cabera ao autor, sob pena de inépcia, demonstrar,
fundamentadamente, tratar-se de situacao particularizada por hipdtese fatica distinta ou de questéo juridica ndo examinada, a
impor outra solugdo juridica.

158 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 975. O direito & rescisdo se extingue em 2 (dois) anos
contados do transito em julgado da Gltima decisdo proferida no processo.
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de modificacdo por qualquer tipo de demanda impugnativa.

Assim, por mais flagrante que seja o vicio a atingir a questdo de mérito acobertada
pela coisa julgada material, esta deve permanecer caso ndo seja proposta a acdo rescisoria
dentro da fluéncia do prazo legal estabelecido em lei.

Nesse sentido, relevantes as anotagOes de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda:

A coisa julgada é material ou formal: concerne a outra agéo cuja sentenca transitara
em julgado e ndo mais poderia qualquer juiz decidir sobre 0 mesmo assunto. O juiz
ndo mais pode julgar o que foi julgado, quer para dar a mesma solucéo, quer para
dar outra. O que, noutro processo, se pode dizer é que a questdo ja fora julgada por
outro processo [...] Seria fonte de perturbacdes lamentaveis que se pudesse, sem

prazo preclusivo, volver a discutir o que foi julgado sem mais haver recurso, mesmo
em outro processo.***

Essa vinculacdo do manejo da acdo rescisOria apenas durante certo periodo tem
fundamento na seguranca juridica inerente ao Estado Democrético de Direito, visto que,
muito mais prejudicial que uma eventual decisdo ilegal e “injusta”, seria a incerteza
permanente pendente sobre toda e qualquer decisdo judicial definitiva, razdo pela qual é
necessaria a obediéncia ao prazo decadencial para propositura da acéo.

Para Luiz Guilherme Marinoni, mesmo diante de casos extremos, como a investigacéo

de paternidade e o direito de filiacdo, por exemplo, necessario observar o prazo de rescisao:

0 estabelecimento de prazo para a rescisdo da sentenca € um imperativo da
natureza do ser humano e da vida em sociedade e, assim, da prépria necessidade
da jurisdicdo. [...] O que se deseja evidenciar € que a eterniza¢do da possibilidade
da revisdo da coisa julgada pode estimular a divida e, desse modo, dificultar a
estabilizacio das relagdes.™

Outra hipétese para se relativizar, em tese, a coisa julgada, ndo haveria. Tamanha
formalidade para cindir a coisa julgada material é justificAvel em razdo de tal instituto gozar
da condicdo de atributo indispensavel ao Estado Democratico de Direito.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, contudo, ao estabelecer as hipoteses de

impugnacio ao cumprimento de sentenca, dispde no § 12° de seu artigo 525™°, prescreve a

1% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da acéo resciséria das sentencas e de outras decisées. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1976, p. 241.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativizagio” da coisa julgada material. Revista
Dialética de Direito Processual n. 22, jan. 2005, p. 17-18.

1% BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 525. Transcorrido o prazo previsto no artigo 523 sem o
pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova
intimacéo, apresente, nos proprios autos, sua impugnacéo. § 1° Na impugnacéo, o executado podera alegar: 111 —
inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacéo; § 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretagdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constitui¢do Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.
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inexigibilidade de titulo executivo judicial fundamentado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou fundado em aplicagdo ou interpretagédo da
lei ou ato normativo considerado pela corte incompativel com a Constituicdo Federal em
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso de constitucionalidade.

Uma andlise superficial do dispositivo permite afirmar que o Codigo de Processo Civil
mais uma vez pretendeu dar vigéncia ao sistema do direito jurisprudencial e das decisOes
obrigatérias para repudiar do ordenamento juridico eventual sentenca prolatada com
fundamento em ato normativo inconstitucional.

Esse seria o entendimento sobre a malfadada coisa julgada inconstitucional, ja
amplamente discutida pela doutrina bem antes da vigéncia do Codigo de Processo Civil.

Os adeptos desta corrente sustentam que a sentenca judicial acobertada pela coisa
julgada material, quando flagrantemente ilegal, inconstitucional ou “injusta”, pode ser
relativizada ou desconsiderada de acordo com o caso concreto. Isto €, ndo € necessario
respeitar o prazo decadencial para o ajuizamento de eventual acdo rescisoria ou a obediéncia
estrita as hipoteses legais previstas em lei, aléem de, em alguns casos e conforme defendido
por consideravel parcela da doutrina, ser até mesmo prescindivel o uso desta demanda
especifica.

Ao comentar o tema, José Carlos Barbosa Moreira observou que nos Gltimos tempos
vem ganhando espaco tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia a proposta do que se tem
denominado de relativizacdo da coisa julgada material. Segundo o autor, por natureza, a coisa
julgada material ja goza de certa relatividade, na medida em que pode ser objeto de acéo
rescisoria na seara civel, ou de revisdo criminal em &mbito penal. Portanto, avalia, em
verdade, o que os defensores desta corrente objetivam é a extensdo e a ampliacdo dos limites
da relativizacéo.’

Com efeito, a relativizacdo da coisa julgada material fundamenta-se, em principio, na
teoria de que uma sentenca flagrantemente ilegal nada mais é que uma decisdo “injusta”,
portanto, ndo condizente com principios constitucionais basilares, razdo pela qual a autoridade
da coisa julgada, nestas condicdes, deve ser flexibilizada ou até desconsiderada, a fim de ser
buscada uma solugdo “justa” para a lide submetida a apreciacdo do poder judiciario.

A discussédo doutrinaria sobre o assunto € intensa. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery sdo contundentes ao afirmarem que ndo é possivel discutir o contetdo

intrinseco da sentenca acobertada pela coisa julgada material, salvo em recurso ou agéo

17 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativizagio” da coisa julgada material. Revista
Dialética de Direito Processual n. 22, jan. 2005, p. 1.
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autdbnoma de impugnagao:

A doutrina ja discutiu a exaustdo a questdo de validade e eficacia da sentenca de
mérito transitada em julgado em face de seu contetdo intrinseco, se justo ou injusto,
se constitucional ou legal, se inconstitucional ou ilegal Os constitucionalistas,
processualistas e civilistas debateram a matéria e, depois de o questionamento
evoluir durante mais de século, a conclusdo a que se chegou — e hoje se encontra
praticamente estratificada na doutrina mundial, isto é, ndo mais suscetivel de
discussdo — ¢é a de que a coisa julgada material tem forca criadora, tornando imutavel
e indiscutivel a matéria por ela acobertada, independentemente da
constitucionalidade, legalidade ou justica do conteldo intrinseco dessa mesma
sentenca. Eventuais vicios de validade e de eficacia devem ser discutidos em recurso
ou, posteriormente, em acéo autbnoma de impugnacéo.**®

Anselmo Prieto Alvarez estabelece a figura da impugnacéo apresentada pelo Codigo
de Processo Civil no artigo 525, paragrafo 12°, como um mecanismo atipico de controle da
coisa julgada:

Além dos instrumentos tipicos de controle ja vistos, cabe realgar que o prdprio
ordenamento juridico processual, a doutrina e a jurisprudéncia patrias concebem
outros mecanismos, considerados como atipicos de controle da coisa julgada.
Atipicos, pois, em verdade, ndo sdo instrumentos que, em sua origem, foram
concebidos para tal mister, mas acabam se tornando eficazes para o controle
aventado. E importante salientar que, na seara agora trilhada, ha forte debate
doutrinario e jurisprudencial sobre os caminhos para, de forma atipica, a coisa
julgada ser controlada, bem como os contornos a serem delineados para cada via.
Assim, apresentam-se como mecanismos atipicos de controle da coisa julgada no
sistema juridico patrio: *a impugnacdo ao cumprimento de sentenga; *a acdo
declaratoria de nulidade da coisa julgada.*

A figura da impugnacdo se assemelha, portanto, a figura do outro meio atipico de
controle da coisa julgada inconstitucional que é a acdo declaratéria de nulidade da coisa
julgada, ou querela nullitatis insanabilis. Ainda de acordo com a doutrina de Anselmo Prieto
Alvarez, essa demanda declaratoria de nulidade tem o “intuito de desconstituir a coisa julgada
referente a setenca contaminada por vicios graves relacionados aos pressupostos processuais,
assim denominados de vicios transrescisorios”.'®°

A prolacdo de sentenca fundamentada em lei ou ato normativo reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado ou difuso de constitucionalidade como
inconstitucional ou incompativel com a constituicdo, é considerada como um vicio insanavel
do processo, por essa razdo, comportando a impugnacdo ou propositura da demanda

declaratéria de nulidade da decisao.

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Maria Rosa de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacio
extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 715.

15 ALVAREZ, Anselmo Prieto. Mecanismos atipicos de controle da coisa julgada no novo cédigo de processo civil. In:
PRODIREITO: Direito Processual Civil: Programa de Atiagozacédo em Direto: Ciclo 3 / organizacéo Instituto Brasileiro
de Direito Processual Civil; organizador: Cassio Scarpinella Bueno - Porto Alegre: Artmed Panamericana, 2017, p. 39

180 A VAREZ, Anselmo Prieto. Mecanismos atipicos de controle da coisa julgada no novo cédigo de processo civil. In:
PRODIREITO: Direito Processual Civil: Programa de Atiagozacéo em Direto: Ciclo 3 / organizacéo Instituto Brasileiro
de Direito Processual Civil; organizador: Céssio Scarpinella Bueno - Porto Alegre: Artmed Panamericana, 2017, p. 39
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E, pois, 0 que prescreveu o Codigo de Processo Civil no paragrafo 12° de seu artigo
525.

Em confirmacdo a este entendimento, o Supremo Tribunal Federal, ADI n.
2.418/DF®* quanto nos autos do Recurso Extraordinario n. 611.503/SP, ambos de relatoria do
Min. Teori Zavascki, reconheceu a constitucionalidade do artigo 525, § 12 e 14 do Cddigo de
Processo Civil, solidificando entendimento de que os dispositivos garantem a coisa julgada,
desde que respeitada a Constituicdo Federal e concedem ao sistema processual brasileiro um
mecanismo de rescisao dos julgados revestidos de vicio de constitucionalidade.

Imperiosa a transcricdo da ementa:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL. ARTIGO 741, PARAGRAFO UNICO, E ARTIGO 475-L,
PARAGRAFO PRIMEIRO, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973.
ARTIGO 525, PARAGRAFO PRIMEIRO, INCISO 11, PARAGRAFOS 12 E 14, E
ARTIGO 535, PARAGRAFO 50, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
1. Séo constitucionais as disposigdes normativas do paragrafo unico do art. 741 do
CPC, do § 1o do art. 475-L, ambos do CPC/73, bem como os correspondentes
dispositivos do CPC/15, o art. 525, § 1o, Il e 8§ 12 e 14, o art. 535, § 50. 2. Os
dispositivos questionados buscam harmonizar a garantia da coisa julgada com o
primado da Constitui¢do, agregando ao sistema processual brasileiro, um mecanismo
com eficacia rescisoria de sentengas revestidas de vicio de inconstitucionalidade
qualificado. 3. Sdo consideradas decisdes com vicios de inconstitucionalidade
qualificados: (a) a sentenca exequenda fundada em norma reconhecidamente
inconstitucional, seja por aplicar norma inconstitucional, seja por aplicar norma em
situacdo ou com sentido inconstitucionais; (b) a sentenca exequenda que tenha
deixado de aplicar norma reconhecidamente constitucional. 4. Para o
reconhecimento do vicio de inconstitucionalidade qualificado exige-Se que 0
julgamento do STF, que declara a normaconstitucional ou inconstitucional, tenha
sido realizado em data anterior ao transito em julgado da sentenca exequenda. 5.
Recurso extraordinario a que se nega provimento.'®?

Assim, solidifica-se o0 entendimento no sentido de que € perfeitamente cabivel a
impugnacdo contra a decisdo prolatada em afronta, neste caso ndo contra precedente
vinculante ou decisdo obrigatéria, mas contréaria decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade que declarou a lei ou 0 ato normativo
inconstitucional ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido

pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal.

181 ADI 2.418/DF, Rel. Min. Teori Zavasck, julgado em 05.05.2016, DJE 17.11.2016, pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal.

162 Recurso Extraordinario n. 611.503/SP, Rel. Min. Teori Zavasck, julgado em 20.09.2018, pelo Plenério do Supremo
Tribunal Federal.
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3.2.10 O cabimento de acgao rescisoria calcada em violagdo a norma juridica, em casos
de coisa julgada que viole precedente judicial

Sobre o tema da acdo rescisoria, alem da norma disposta no artigo 525 do Codigo de
Processo Civil, que inovou o instituto conforme anteriormente abordado, o Codigo também o
fez em outra situacao, essa realmente detida ao sistema das decisdes obrigatorias.

E isso ocorreu através da Lei n. 13.256/2016 — que acrescentou ao § 5° do artigo 966
do Codigo de Processo Civil, o cabimento da acdo rescisdria fundamentada na violacdo a
norma juridica, quando proferida decisdo baseada em enunciado de sumula ou acérddo
proferido em julgamento de casos repetitivos que tenha desconsiderado a distingdo havida
entre a questdo juridica discutida no caso concreto com a do caso paradigma.

Ao estudarmos o artigo 489 do Cddigo de Processo Civil, vislumbramos o instituto da
distingdo do caso concreto com o paradigma — distinguishing no common law. Por aquele
dispositivo, considera-se ausente de fundamentacdo e, portanto, inexistente, a decisdo que
deixasse de aplicar precedente vinculante estabelecido no processo civil ou que, se ndo o
seguisse, ndao demonstrasse a distincdo havida entre a questdo juridica e fatica dos casos
concreto e do paradigma.

A ldgica desta previsdo de cabimento da rescisoria, portanto, tem seu sentido. Uma
decisdo sem fundamentacdo ou com fundamentacao equivocada ndo pode subsistir. Por isso 0
cabimento da rescisoria.

Neste sentido, leciona Arruda Alvim:

O dispositivo auxilia na interpretagdo do art. 966, V, do CPC/2015, concluindo que
precedentes judiciais (enunciados de simula e teses fixadas em casos repetitivos)
s8o textos dos quais podem ser extraidas normas juridicas, cuja violagdo da ensejo a
acdo rescisdria. Assim, deverd o autor demonstrar as razbes que justificam o
distinguishing a partir da particularizacdo da hip6tese fatica diversa ou de questdo
juridica ndo examinada que imponha solucdo juridica distinta daquela contida na
simula ou precedente (art. 966, §6°, inserido Lei 13.256/2016).*¢

Todavia, mais uma vez verificamos a falta de comunicacdo entre os dispositivos
legais. O Cadigo de Processo Civil trata nas previsdes especificas dos institutos de maneira
muito menos abrangente a figura do direito jurisprudencial.

No caso da acéo rescisoria fundamentada no § 5° do artigo 966 do Codigo de Processo
Civil, verifica-se seu cabimento quando o erro na distingdo dos casos se da para casos

concretos fundamentados apenas em enunciado de sumula ou acorddo proferido em

183 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 1.160.
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julgamento de casos repetitivos.

Mais uma vez, todas as tantas outras disposicdes de decisbes obrigatdrias feitas pelo
préprio diploma processual sdo preteridas.

Dessa forma, seguindo entendimento da doutrina majoritaria, o correto seria uma
interpretagdo ampliativa do dispositivo, para “amoldar-se melhor ao sistema de precedentes
desejado pelo préprio CPC de 2015, inclusive, mas no s6, pelo artigo 9277.1%*

Assim, existe o cabimento da acéo rescisoria fundamentada na violacdo da norma
juridica quando ndo é feita a correta aplicacdo do precedente judicial vinculante, assim
considerados tanto aquelas decisdes dispostas no artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil,
como também, seguindo o que j& se abordou anteriormente, a decisdo prolatada em recurso
extraordinario com repercussdo geral reconhecida, mesmo que ndo tenha sido afetado pelo

sistema de julgamento dos casos repetitivos.

3.2.11 O cabimento da acéo rescisoria contra coisa julgada pds inconstitucional

Além do cabimento convencional da Acdo Rescisoria estabelecido no tépico anterior,
quando da afronta ao precedente judicial convencional, bem como do cabimento da
impugnacdo ou da acdo declaratéria de nulidade contra afronta a precedente do Supremo
Tribunal Federal em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, o Codigo de
Processo Civil de 2015 cria nova hipétese de cabimento de agdo rescisoéria, esta disposta em
seu § 15° do artigo 525'%°.

Nesta modalidade é prescrito o cabimento de acdo resciséria contra sentenca
fundamentada também em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal ou fundada em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo
considerado pela corte incompativel com a Constituicio Federal em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso, todavia, posteriormente & sua formagao.

E, pois, a consideracdo da coisa julgada pds inconstitucional.

Mais uma vez se verifica que o Codigo de Processo Civil pretendeu dar vigéncia ao
sistema do direito jurisprudencial tornando sem efeito decisfes prolatadas em dissonancia

com o sistema de precedentes, precipuamente, neste caso, no que concerne as decisdes em

164 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 662.

185 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 525. Transcorrido o prazo previsto no artigo 523 sem o
pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova
intimacéo, apresente, nos proprios autos, sua impugnacéo. § 15. Se a deciséo referida no § 12 for proferida apds o transito em
julgado da decisdo exequenda, cabera acao rescisoria, cujo prazo serd contado do transito em julgado da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.
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controle difuso e concentrado de constitucionalidade prolatadas pelo Supremo Tribunal
Federal, mesmo que esta inconstitucionalidade tenha sido reconhecida posteriormente.

Nota-se que além de prever a possibilidade de rescisdo da coisa julgada pos
inconstitucional por decisdo dotada de eficacia erga omnes, prolatada em controle
concentrado de constitucionalidade que possui seus efeitos vinculantes por previsdo
constitucional — independentemente de estar relacionado no rol de decisdes obrigatérias do
artigo 927 do Codigo de Processo Civil — o diploma processual estabeleceu no § 12° do
mesmo dispositivo a hipotese de se fazer a rescisdo da decisdo dotada dos efeitos da coisa
julgada, quando constatado posterior controle difuso de constitucionalidade, isto €, quando a
norma declarada inconstitucional apenas o foi na relacdo subjetiva processual, desde que
realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

A decisdo prolatada em sede de controle difuso de constitucionalidade ndo esta dotada
de eficécia vinculativa, muito menos erga omnes'®®. Nem a lei nem a Constituicio a preveem

desta forma. E o que observam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

O texto normativo, quando se refere & declaragéo de inconstitucionalidade pelo STF
em controle concreto de constitucionalidade de lei ou de ato normativo, s6 faz
sentido se interpretado conforme a Constituicdo, vale dizer, se considerar-se a
incidéncia da CF 52, X: julgado o RE afirmando a inconstitucionalidade — controle
difuso — e remetido o0 acorddo ao Senado Federal, a Camara Alta, expediu resolucéo
suspendendo a execugdo da lei ou do ato normativo em todo o territério nacional.
Somente nesse caso é que o texto normativo podera ser aplicado. Vale lembrar que o
STF, quando julga RE ndo é tribunal de teses, mas tribunal que julga o caso
concreto, subjetivo, corrigindo a decisdo que aplicou incorretamente a constituicao
federal ou lei que o STF considera inconstitucional. Sem autorizagdo constitucional
expressa ndo pode haver “objetivacdo” do recurso extraordinario, entendimento que
s6 pode ser considerado de lege ferenda. N&o se pode opor esse julgamento concreto
do STF ao credor-exequente.™®’

O entendimento esposado acima é evidente. Assim, em andlise perfunctoria, se poderia
dizer que ndo é possivel admitir que o controle difuso de constitucionalidade afete outros
casos com eficacia vinculante, ndo s6 por ndo estar disposto no artigo 927 do Codigo de
Processo Civil — mesmo porque alguns dos padrdes la estabelecidos também contrariam a
Constituicdo Federal, mas refletem o objetivo da criacdo do direito jurisprudencial —, mas,
principalmente, por afetar completamente a logica das decisdes obrigatorias, do instituto da
eficacia vinculante das decisdes e da propria seguranca juridica.

Portanto, independentemente das discussdes doutrinarias que revestem a questao sobre

186 BRASIL. Lei n. 13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Artigo 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais &
dada, nédo prejudicando terceiros.

187 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Maria Rosa de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacio
extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 715.
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a relativizag8o da coisa julgada inconstitucional, deve ficar expresso neste momento é que sob
via de regra a decisdo prolatada em controle difuso de constitucionalidade ndo se aplica a
l6gica dos § 12° e 15° do artigo 525 do Codigo de Processo Civil.

Todavia, como estudado anteriormente, a decisdo prolatada em sede de recurso
extraordinario com repercussdo geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo
qguando néo siga o sistema de julgamento dos casos repetitivos, deve ser considerada como
decisdo que também possui eficacia obrigatoria e vinculante.

Assim, quando o controle difuso é realizado pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida, entende-se que esta decisdo
também se adequa as decisGes que formam precedente vinculante.

Por essa razdo, é reconhecido o cabimento da agdo resciséria proposta contra decisdo
revestida pela coisa julgada, mas que viola precedente do Supremo Tribunal Federal que
declara sua fundamentacao anterior como inconstitucional.

Conforme demonstrado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADI 2.418, bem como do Recurso Extraordinario 611.503, ndo decidiu se seria
constitucional que, a qualquer tempo, ap6s o transito em julgado de decisdo prolatada contra
norma juridica que posteriormente fosse declarada inconstitucional também pelo Supremo
tribunal Federal, isto é, ainda ndo ha manifestacdo especifica do Supremo acerca da legalidade
e constitucionalidade da norma disposta no § 15° do artigo 525 do Cddigo de Processo Civil,
que estabelece a rescisdo da coisa julgada posteriormente reconhecida como inconstitucional.

A doutrina, por sua vez, se divide sobre o reconhecimento ou ndo da
constitucionalidade do dispositivo em comento.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, dentre outros, firmou entendimento
no sentido de que o dispositivo é absolutamente inconstitucional, sob o argumento precipuo
de que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite a possiblidade de a coisa julgada ficar
passivel de rescisdo em momento posterior a sua formacao, o que causaria verdadeira afronta
a seguranca juridica. Neste sentido a doutrina ¢ estabelecida:

A pretensao rescisoria extinta pela decadéncia ndo pode renascer pela decisdo futura
do STF. Saliente-se que a ADIn, por exemplo, ndo tem prazo de exercicio previsto
em lei, de sorte que se trata de pretensdo perpétua, que pode ser ajuizada dois, cinco,
dez, vinte anos depois da entrada em vigor da lei apontada por inconstitucional. Por
6bvio, a resciséria — instituto que se caracteriza como excegdo a regra constitucional
da intangibilidade da coisa julgada material (CF 5°, XXXVI), que, como excecao,
deve ser interpretada restritivamente — ndo pode receber esse mesmo tratamento e
nem as partes devem submeter-se a essa absoluta insegurancga juridica. Dai por que,

extinta a pretensdo rescisoria pela decadéncia, ndo pode renascer. Entendimento
diverso ofenderia o principio constitucional da seguranga juridica e garantia
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fundamental da intangibilidade da coisa julgada (CF 5°, XXXV1).*¢®

A sugestdo apresentada, portanto, seguindo a mesma logica da doutrina, € uma
interpretacdo conforme a Constituicdo. Assim, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade
Nery estabelecem que “somente pode ser iniciado o prazo da resciséria a partir do transito em
julgado da decisdo do STF [..] O que o texto comentado autoriza é uma espécie de
alargamento do prazo da rescisoria que esti em curso”.*®

Neste sentido, conclui Arruda Alvim que, se a decisao “for posterior ao termo final do
prazo de 2 anos da rescisoria, nada resta as partes fazer, porquanto a decisdo de mérito estara,
definitivamente, protegida pela coisa julgada material”."

Parece-nos que este € o entendimento mais correto sobre a interpretacdo do § 15° do
artigo 525 do Cddigo de Processo Civil, que estabelece a figura da coisa julgada considerada
posteriormente como inconstitucional.

A propositura da acdo resciséria ndo pode superar o prazo maximo de dois anos
contados do transito em julgado da decisdo. Todavia, caso a norma juridica que deu
fundamento a decisao afetada pela coisa julgada seja declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal dentro deste periodo de dois anos que anteriormente era contado do transito
em julgado da decisdo, ha um alargamento deste prazo por mais dois anos, estes contados, por

sua vez, da declaragéo de inconstitucionalidade.

188 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 1.486.

189 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 1.486.

170 o] VIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento, recursos,
precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 1.126.
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4 INCONSISTENCIAS DO SISTEMA DE APLICACAO DAS DECISOES
OBRIGATORIAS EM CASOS CONCRETOS

Ao analisarmos detidamente cada um dos casos de aplicacdo do sistema de decisdes
obrigatdrias criados pelo Codigo de Processo Civil, quando comparado com o Livro Il e
Capitulo | do diploma processual, que institui amplamente o conceito do direito
jurisprudencial, notamos sem maiores dificuldades que o Cédigo ndo segue um padrao légico
de eficécia dessas decisfes judiciais.

Tanto assim o € que em cada um dos exemplos de aplicacdo pratica, no tramite do
procedimento dos precedentes obrigatorios, o proprio Codigo de Processo Civil deixa de
prever alguns deles em determinadas situacgdes e, pior, estabelece outros que ndo existem no
rol taxativo do artigo 927.

Fala-se em rol taxativo, pois a vinculacdo obrigatdria dos magistrados as decisdes de
tribunais hierarquicamente superiores ndo estd e nem nunca esteve inserido no direito
processual brasileiro. Por essa razdo, ao se verificar uma norma que estabelece a
obrigatoriedade de se seguir uma espécie de precedente judicial em um sistema de civil law,
jamais poderia ser analisada de maneira ampla e irrestrita.

As decisdes dispostas no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil estdo 14, todas elas,
com um objetivo preciso: garantir efetividade do processo, celeridade e economia dos atos
processuais. Foi uma medida imposta para estruturar o poder judiciario, claramente com o
intuito de diminuir a quantidade de processos, fazendo dessas decisbes paradigmas uma
norma geral, apta a ser aplicada em todos 0s casos concretos.

Que essa € a intencdo do Codigo, isso ndo se discute. Tanto assim que toda a pesquisa
foi tracejada visando demonstrar como o sistema processual buscou garantir eficacia a esses
precedentes obrigatdrios no tramite de cada um dos procedimentos processuais.

Todavia, € imperiosa a apresentacdo de uma analise critica sobre o tema.

O problema vislumbrado é, conforme apontam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, “saimos do perigo e da inconveniéncia do juiz boca de lei, para ingressarmos
no incognito juiz boca dos tribunais. Assim como 0 juiz ndo é a boca da lei, pois interpreta,
analisa os fins sociais a que se destina para aplica-la [...], o juiz também néo é a boca dos
tribunais”.*"

Isso, pois 0 dever do magistrado é o de aplicar, livremente, 0s preceitos abstratos e

gerais estabelecidos pelas decisdes judiciais. E assim deveria ser, precipuamente, em atencéo

1 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 1.836.
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a autonomia das decis0es judiciais.

Ao aceitarmos as decisGes obrigatdrias detidamente estabelecidas no artigo 927 do
Caodigo de Processo Civil, estamos — guardadas as devidas proporcdes — aceitando o fato de
que a partir de agora o poder judiciario esta apto a legislar."

E claro que o reconhecimento dessa eficacia vinculante geral muito provavelmente
gerard o efeito almejado pelo Cdédigo e, por consequéncia, o numero de litigios sobre
determinada matéria diminuira.

As decisdes esparsas sobre determinada matéria também diminuirdo cada vez mais. E
esse fato, em analise superficial, garantird muito mais previsibilidade ao jurisdicionado, ja que
as constantes alteracdes de entendimentos jurisprudenciais tanto afetam a seguranga juridica.
Conforme demonstra Teresa Arruda Alvim, “o direito ndo pode se confundir com a sucessao
de opinides diferentes, de diferentes juizes de Cortes Superiores.” "

Essa solucdo imediata, contudo, em uma anélise do sistema de direito jurisprudencial
com decisGes de vinculagdo obrigatéria criado pelo Cddigo de Processo Civil ndo se
comunica inteiramente com os preceitos da Constituicdo Federal.

Isso, pois salvo duas disposicdes especificas do artigo 927 — o controle concentrado de

constitucionalidade (artigo 102, § 20)*™

|l75

e a simula vinculante (artigo 103-A, § 2°), ambos da
Constituicdo Federal”™ —, todas as outras ndo possuem por previsdo constitucional essa
eficacia vinculativa e geral.

Ao tratar do tema, Cassio Scarpinella Bueno reconhece a necessidade de um sistema
congruente de decisdes judiciais padronizadas, mas relembra essa auséncia de vinculatividade
decorrente da falta de previsao constitucional:

Mesmo que descarte o seu efeito vinculante, fora dos casos previstos na CF, isto é,
para além das decisbes proferidas pelo STF no controle concentrado de
constitucionalidade (artigo 102, § 2°, da CF) e de suas simulas vinculantes (artigo
103-A da CF), ndo vejo razdo para desconsiderar a sua forca persuasiva e a

necessidade de ser estabelecida verdadeira politica publica para implementar maior
racionalizacdo nas decises e na observancia das decisbes dos Tribunais

172 NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 1.837.

13 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcdo dos tribunais
superiores no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 279.

174 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: § 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos do Poder Judiciario e a administragéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

17 BRASIL. Constituicéo da Reptblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 103-A. O Supremo Tribunal
Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisao de dois ter¢os dos seus membros, ap6s reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacéo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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brasileiros.t™®

No ambito pratico, se deveria compreender que 0s provimentos obrigatorios do artigo
927 do Cadigo de Processo Civil séo verdadeiros mecanismos judiciais de contingenciamento
da repeticdo de processos. Por isso, sua aplicacdo deve respeitar o devido processo legal com
decisdo amplamente fundamentada, mas que respeite a ordem hierarquica e a analise
sistematica da Constituicdo Federal, da Lei e, entdo, dos precedentes.

Assim, a demonstracdo, na préatica, de como deve ocorrer a aplicacdo desse sistema de
precedentes, conforme o Cddigo, com eficacia geral e vinculativa, deve seguir esses critérios.

Todavia, parcela dessas decisdes que garantem a eficacia vinculativa de precedente,
em regra, sO poderia estar disposta no artigo 927 do Cddigo de Processo Civil se essas
decisbes também estivessem estabelecidas na Constituicio Federal como decisGes
vinculantes.

De toda sorte, este ndo foi o sentido almejado pelo legislador ao promulgar, no Cédigo
de Processo Civil, a sistemética do direito jurisprudencial brasileiro.

O que se sugere, portanto, € um respeito ao proprio sistema de precedentes
obrigatérios que deve se dar, de partida, pelo proprio Codigo. E necessaria uma anélise
sistematica das disposi¢Oes que tratam das formas de aplicacdo das decisdes obrigatorias,
sempre aos olhos do artigo que as estabelece.

Assim, para assegurar a eficacia das decisfes dispostas no artigo 927 do Cdédigo de
Processo Civil, todos os atos processuais desenvolvidos na relacdo subjetiva processual que
forem fundamentados por precedentes obrigatérios, devem se ater a todas elas, ndo a uma ou
outra isoladamente, de acordo com a conveniéncia da disposicao.

Para que a aplicacdo do direito jurisprudencial no processo civil brasileiro tenha
coeréncia, integridade e estabilidade e, incluimos, prudéncia, o Cédigo de Processo Civil deve

se comunicar, antes de mais nada, consigo, e sempre aos olhos da Constitui¢do Federal.

176 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 629.
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5 CONCLUSAO

Pudemos vislumbrar por meio do presente estudo que o Codigo de Processo Civil de
2015 inovou em seus procedimentos quanto a fonte de fundamentacdo da prestacdo da tutela
jurisdicional.

Por meio dos seus artigos 926 e 927, principalmente, buscou criar uma sistematica
que, primeiramente, impde aos tribunais o dever de uniformizar sua jurisprudéncia, de
maneira integra, estavel e congruente para, sé entdo, estabelecer que parcela dessas decisdes
especificamente dispostas no sistema processual tivesse eficacia vinculante.

Definidas essas decisdes de eficacia vinculante (artigo 927 do Cddigo de Processo
Civil), o diploma processual estabeleceu uma série de procedimentos ao longo dos atos
processuais, cada um deles passivel de aplicacdo desses precedentes obrigatorios.

O objetivo do legislador, conforme esclarecemos, foi “desafogar” o poder judiciério,
diminuindo o nimero de processos e de recursos e criando, através da economia processual e
da efetividade dos atos processuais, um padrdo das decisdes dadas em casos repetitivos e em
matérias de relevante questdo de direito ou de repercussao geral.

Evidente que esse sistema tem por finalidade, além das acima relacionadas, garantir
previsibilidade e seguranca juridica ao jurisdicionado, evitando a indubitavel situacdo de
instabilidade ja vivida no direito brasileiro, pela qual os entendimentos dominantes dos
tribunais se alteravam de maneira reiterada, sem critério, a depender da pessoa que ocupasse 0
cargo de julgador.

Ocorre que parcela substancial — sendo todos — desses procedimentos especificos de
aplicacdo dos precedentes obrigatérios de eficacia vinculante apresentam inconsisténcias com
0 proprio dispositivo que os regulamenta.

Conforme verificamos em cada um dos institutos que reclamam a aplicagdo desse
sistema de direito jurisprudencial por precedentes obrigatorios, notamos que o Cédigo de
Processo Civil ndo seguiu a propria ordem estabelecida por ele ao fixar, em seu artigo 927,
quais seriam as decisdes de eficacia obrigatdria.

Notamos que nos procedimentos especificos, muitas decisdes poderiam ser prolatadas
e processos resolvidos até liminarmente, fundamentados no sistema das decisdes obrigatorias.
Todavia, quando o Coédigo ia estabelecer quais seriam essas decisfes obrigatorias, se
desencontrava com o proprio sistema por ele instituido, firmando em algumas situacGes
decisdes ndo estabelecidas no artigo 927 ou deixando de dar vigéncia a outras que la

constavam.
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O que se propds, portanto, foi a necessidade de se analisar a sistematica do Cddigo de
Processo Civil em cada um dos procedimentos especificos que tinham como fonte de solugdo
as decisOes obrigatorias por ele estabelecidas, ampliando a interpretacdo da norma em alguns
casos e restringindo-a em outros, mas sempre seguindo o que o sistema processual diz
entender por decisdo obrigatoria, que deverd impreterivelmente ser observada pelo julgador
ao prolatar sua deciséo.

Por fim, reitera-se o fato de que nem todas as decisdes obrigatorias do artigo 927 do
Codigo de Processo Civil, de acordo com parcela substancial da doutrina, realmente séo
dotadas de eficécia vinculante. Isso, pois, dentre elas, apenas a simula vinculante e a deciséo
que julga controle concentrado de constitucionalidade possuem eficicia vinculante
estabelecida na Constituicdo Federal. De acordo com essa doutrina, apenas a Constituicdo
Federal poderia estabelecer a vinculacdo do judiciario a determinadas decisbes, e ndo o
Cddigo de Processo Civil.

De toda sorte, a licdo que se pretendeu estabelecer e o que se conclui é que esse
sistema de decisbes obrigatdrias que criou o chamado direito jurisprudencial no Brasil
realmente traz ao jurisdicionado a previsibilidade almejada e estabelece, em regra, um sistema
isondmico de seguranca juridica. O que deve ser observado, todavia, € que a sua aplicacdo
nunca pode contrariar o proprio processo civil e também, deve estar sempre sob 0 manto da

Constituicdo Federal.
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