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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar os julgados paradigmaticos no Direito brasileiro,
ressaltando sua imprescindibilidade para a efetivacdo de principios constitucionais,
especialmente a legalidade, a seguranca juridica e a igualdade, desde que respeitados os limites
e diretrizes impostos pela Constituicdo Federal e objetivados pelo Cédigo de Processo Civil de

2015 para a sua formagao, interpretacdo e aplicagao.

PALAVRAS-CHAVES: Julgados paradigmaticos. Diretrizes. Interpretacdo. Igualdade.

Seguranca Juridica.



ABSTRACT

This study aims to analyze the paradigmatic cases in Brazilian Law, highlighting their
indispensability regarding the implementation of constitutional principles, in particular legality,
legal certainty and equality, since observed the limits and guidelines imposed by the Federal
Constitution and objectified by the New Code of Civil Procedure for their generation,

interpretation and application.

KEYWORDS: Paradigmatic cases. Guidelines. Interpretation. Equality. Legal certainty.
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INTRODUCAO

[...] importa-nos antecipar aqui duas virtudes que
devemos exigir de ndés mesmos quando fazemos
uma grande alterac@o que precisa de tempo para se
consolidar e para produzir os efeitos e os resultados
esperados. Referimo-nos a paciéncia e a disposi¢ao
para ajudar.'

Em um Estado Democratico de Direito, ¢ indiscutivel a relevancia dos principios
constitucionais da seguranga juridica, da igualdade e da legalidade. Para a garantia desses
principios, ¢ inegavel a preméncia da uniformidade do ordenamento juridico, de modo coerente

e integro.

Para a efetivacdo da uniformidade do ordenamento juridico e, consequentemente,
da seguranca juridica, da igualdade e da legalidade, ndo basta que as leis escritas sejam
elaboradas pelo Legislativo de forma integra, estavel e coerente. E essencial que essas leis sejam
interpretadas e aplicadas pelo Judicidrio — que, como veremos, extrai da lei escrita interpretada

a luz do caso concreto, a norma juridica aplicavel — de forma integra, estavel e coerente.

Dai a importancia de se observar os precedentes judiciais, a aparente “grande

novidade” introduzida no Direito Brasileiro pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

De fato, quando o CPC/15 estava prestes a entrar em vigor, muito se ressaltava a
inovacdo que traria com os chamados “precedentes”. Até hoje, consumados seis anos de
vigéncia do Novo Cddigo, o tema figura entre os mais discutidos no mundo académico.
Pronunciam-se defensores e apoiadores do instituto também sobre questdes adstritas ao Direito
Comparado. Trata-se de uma transi¢cdo para o common law? Com os precedentes, estaria o

Judiciario legislando?

Essas questdes sdo relevantes e respondé-las conforma um dos objetivos deste
trabalho, sem que ao cumpri-lo, por outro lado, deixemos de refletir: sera que o CPC/15, nesse

ambito, inovou tanto assim?

Seré que a obrigatoria observancia dos precedentes judiciais, especialmente aqueles
decorrentes dos Tribunais superiores, STJ e STF, foi mesmo uma significativa mudanga

introduzida pelo CPC/15? Ou sera que este simplesmente buscou objetivar diretrizes e limites

! FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso. Elementos normativos para a compreensdo do sistema de precedentes
judiciais no processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 950, p. 198-231, dez. 2014, p. 199.
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mais claros acerca dos denominados precedentes para consagrar principios que decorrem do
Texto Constitucional, do préprio modelo constitucional do processo civil, da propria nogdo de

Estado Democratico de Direito?

Por ora, nessas linhas introdutdrias, apenas afirmamos parecer que a formagao e
obrigatoriedade de observancia dos precedentes decorrem da esséncia do Estado Democratico
de Direito, desde que as previsoes do CPC/15 sejam constitucionalmente interpretadas
observando-se os limites e diretrizes do sistema juridico patrio, sendo esta uma ressalva de
extrema relevancia, pois somente dentro desses limites e diretrizes, dos quais trataremos

detalhadamente neste estudo, € que se pode considerar o sistema de precedentes constitucional.

Essa afirmacao, analisada em minucia adiante, todavia, ndo soluciona os problemas

de ordem pratica a serem enfrentados no dia a dia.

Da mesma forma que, a nosso ver, nao se pode afirmar que o CPC/15 introduziu os
precedentes judiciais no ordenamento patrio, também nao se reputa valido afirmar que este
diploma, ao tratar com mais objetividade acerca das diretrizes e dos limites para a correta

formacao e aplicagdo dos precedentes, trouxe a resposta habil a sanar todos os problemas.

E isso especialmente pelo fato de que o Direito depende de seus aplicadores (seres
humanos), impondo-se a ardua tarefa de alterar o modus operandi de quem ja se acostumou e
se acomodou a agir de uma certa maneira. Os operadores do Direito ndo estdo isentos do desafio

que € superar vicios e vieses cognitivos.

O afirmado acima se confirma especialmente diante do excessivo apego ao
enunciado, do qual trataremos no item 4.3 deste trabalho. Com efeito, notamos que, em diversas
situacdes, aplica-se o precedente judicial apenas por meio do seu enunciado de simula, tese ou
qualquer extrato que o resuma em poucas linhas, como se se tratasse de lei escrita (regra geral
e abstrata), quando, como veremos, o precedente judicial compde norma juridica que jamais
pode ser empregada de forma dissociada da hipotese fatica que a originou, pois decorre

justamente da interpretagdo da lei escrita a luz dos fatos do caso concreto.

A despeito das dificuldades decorrentes da relutancia da mente humana no que se
refere as mudangas, sejam elas boas ou ruins, o que s6 € possivel descobrir quando tentamos
nos adaptar a elas, alguns problemas derivam sim de algumas previsdes do proprio sistema e

ndo somente dos seus operadores.

Compete-nos, pesquisadores, encontrar solucdes para tornar o sistema mais

compreensivel, coerente, integro e, consequentemente, mais efetivo.
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Assim, no Capitulo 1 deste estudo, analisaremos a importancia dos precedentes
judiciais, também denominados julgados paradigmaticos, a partir do conceito contemporaneo
de norma juridica. Estudaremos a relagdo dos julgados paradigmaticos com a nog¢ao de Estado
Democratico de Direito e os diversos principios da CF/88, especialmente os principios da

legalidade, seguranca juridica e igualdade.

No Capitulo 2, trataremos da inexisténcia de inconstitucionalidade, por si s6, das
previsdes contidas no CPC/15 sobre o sistema de julgados paradigmaticos. Analisaremos os
argumentos de inconstitucionalidade apontados por certos estudiosos, assim como as criticas

realizadas por aqueles que defendem a constitucionalidade dos precedentes judiciais.

No Capitulo 3, estudaremos as diretrizes e os limites previstos nos artigos 926 e
927 do CPC/15, decorrentes da propria Constituicdo Federal de 1988, no tocante ao que hoje
se conhece como “sistema de precedentes” ou “precedentes a brasileira”, aqui utilizado sem

qualquer tom pejorativo.

Compreendido melhor o sistema de julgados paradigmaticos em teoria, no Capitulo
4 passaremos a analisar com mais concretude os dispositivos referentes a formacao,
interpretacdo e aplicagdo dos precedentes judiciais, inclusive a luz de exemplos concretos e
afastando-nos um pouco do Direito Comparado, pois, apesar da inegavel influéncia deste, o que

importa aqui ¢ a compreensdo dos conceitos conforme o Direito brasileiro.

Afinal, o que impede que um precedente ndo seja interpretado de forma divergente
pelos nossos tribunais, tanto quanto ocorre divergéncia na interpretagdo de uma lei escrita,
gerando inseguranga e tratamento desigual em relagdo aos jurisdicionados? E no Capitulo 4 que
buscaremos responder essa pergunta, ao estudarmos a importancia da adstricdo aos fatos que
levaram a forma¢do da norma juridica do julgado paradigmatico a ser utilizado como

fundamento para julgados futuros.

Neste sentido, analisaremos o grau de importancia da analise do acordao do julgado
paradigmatico para aplicagdo diante de um novo caso concreto, para que se chegue a correta
conclusdo acerca “do que” daquele devera vincular neste, chegando, assim, ao estudo do que

consideramos ser as possiveis espécies de vinculacdo dos precedentes judiciais.

No Capitulo 5, analisaremos as espécies de julgados paradigmaticos decorrentes da
interpretacdo extensiva do rol do artigo 927 do CPC/15, relacionando-os com as espécies de

vinculagdo estudadas no capitulo anterior.
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Por fim, no Capitulo 6, examinaremos o microssistema de julgados paradigmaticos,
especialmente no tocante as técnicas de aceleragdo do procedimento, buscando ressaltar a
importancia de o sistema de precedentes ndo ser analisado sob um viés apenas quantitativo,
perdendo-se de vista o viés qualitativo, o qual consideramos de suma relevancia. A solucao
quantitativa que se busca com os precedentes judiciais deve ser uma consequéncia da
elaboracdo de decisdes qualificadas, o que so se alcangara se respeitados os limites e diretrizes
para a formacdo, interpretacdo e aplicacdo dos julgados paradigmaticos, objeto de nossa

pesquisa, o que demanda um certo tempo.

Em resumo, proporemos o modelo que entendemos constitucional para formacao,
interpretacdo e aplicacdo dos julgados paradigmaticos, o qual, naturalmente, fard com que o
sistema se torne cada vez mais uniforme, com julgados que sejam coerentes, integros e estaveis,
ndo somente quando considerados isoladamente, mas especialmente quando analisados em
conjunto, como deve ser, alias, a analise de todo o ordenamento juridico, um ecossistema vivo,

nem sempre em perfeita operagdo, mas buscando operar da forma mais harmonica possivel.
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CAPITULO 1 — CONCEITO DE NORMA JURIDICA, OS PRINCIiPIOS
CONSTITUCIONAIS DA LEGALIDADE, IGUALDADE, SEGURANCA
JURIDICA E OS JULGADOS PARADIGMATICOS

Em suma: a percepcdo de que os indexadores
jurisprudenciais [julgados paradigmaticos] devem
ser observados prescinde da compreensao de que
seus “efeitos” sejam vinculantes, justamente porque
sdo técnicas dispostas, embora ndo exclusivamente,
para alcangar a previsibilidade, a seguranga juridica
e a isonomia.’

1.1 CONCEITO DE NORMA JURIDICA

Compreender o atual conceito de norma juridica € ponto de partida para a realizagao
deste estudo. Afinal, como veremos, hd muito j4 foi ultrapassado o entendimento de que norma
juridica ¢ sindnimo de lei escrita’.

Para tanto, sera realizado um brevissimo apanhado historico acerca do que ja se
entendeu, para chegar ao que hoje se entende por norma juridica, iniciando-se pela Antiguidade
Ocidental, ber¢o do que se concebe como Direito na atualidade, seja em termos de civil law ou

common law, neste trabalho com énfase no primeiro.

Na Antiguidade, os conflitos eram decididos com base no poder argumentativo, na
drica’ te utilizada pel fist. debat liti Gréci
retorica’, extremamente utilizada pelos sofistas para vencer os debates politicos na Grécia

Antiga, como ferramenta para se alcangar a razao.

Na Idade Média, a constru¢do de um raciocinio légico decorrente de uma

interpretacdo da retdrica continuou sendo essencial para uma conclusdo prudente, conforme

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum,
Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 384.

3 “A “lei” deve conformar-se aos principios constitucionais e direitos fundamentais, pois o texto normativo nio se
confunde com a norma, eis que esta somente se materializa com a interpretagao do texto, em conexdo com todos
os demais textos do sistema juridico” (CIMARDI, Cladudia Aparecida. A Jurisprudéncia Uniforme como
Elemento Estruturante do Sistema Juridico Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 32)

4 “Pode-se definir a retdrica como a faculdade de observar, em cada caso, o que este encerra de proprio para criar
a persuasio. Nenhuma outra arte possui tal fungdo” (ARISTOTELES. Retérica. 1. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011,
p. 44).
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ensina Tomas de Aquino®. Com base nesses elementos — retorica e prudéncia — é que se
estabelecia a “norma juridica”, a razdo para decidir os conflitos, consubstanciada ndo por meio
da escrita, mas do discurso, através do poder de argumentar e convencer para se alcancar o

Direito Natural, no que compreendemos como jusnaturalismo.

O jusnaturalismo, portanto, tem base no Direito Natural que, por sua vez, a
depender da vertente jusnaturalista®, sera embasado na razdo religiosa (jusnaturalismo antigo e
medieval) ou na razdo do homem — esta vertente especialmente apds o Renascimento

(jusnaturalismo moderno), momento em que, paradoxalmente, se inicia a sua superagao:

O jusnaturalismo moderno, que comegou a formar-se a partir do século XVI,
dominou por largo periodo a filosofia do Direito. A crenga no Direito Natural
— isto &, na existéncia de valores e de pretensdes humanas legitimas que nao
decorrem de uma norma emanada do Estado — foi um dos trunfos ideoldgicos
da burguesia e o combustivel das revolugdes liberais. Ao longo do século XIX,
com o advento do Estado liberal, a consolidagdo dos ideais constitucionais em
textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo, o jusnaturalismo chega
ao seu apogeu e, paradoxalmente, tem inicio a sua superagdo historica.
Considerado metafisico e anticientifico, o Direito Natural ¢ empurrado para a
margem da histéria pela onipoténcia positivista do final do século XIX.”

Com a queda do Império Romano e a consolidagdo dos regimes absolutistas®, as

decisdes dos conflitos dispensavam fundamentacdo, ao ensejo da arbitrariedade.

5 “F evidente, portanto, que a prudéncia pertence diretamente ao ambito do conhecimento. No, porém, ao ambito
do conhecimento sensivel, que s6 diz respeito aquilo que se apresenta aos sentidos. Pois o que ¢ proprio da
prudéncia — conhecer o futuro a partir do presente ou do passado — pertence propriamente a razao, porque requer
uma certa comparagdo e confrontagdo de dados. Donde se concluir que a prudéncia reside na razao” (AQUINO,
Tomas de. A virtude da prudéncia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 3).

6 “Na historia da filosofia juridico-politica, aparecem pelo menos trés versdes fundamentais, também com suas
variantes: a de uma lei estabelecida por vontade da divindade e por esta revelada aos homens; a de uma lei “natural”
em sentido estrito, fisicamente conatural a todos os seres animados & guisa de instinto; finalmente, a de uma lei
ditada pela razdo, especifica portanto do homem que a encontra autonomamente dentro de si. Sdo concepgdes
heterogéneas e, sob certos aspectos, contrastantes, mesmo que as vezes coexistam em doutrinas particulares, como
as panteisticas, que identificam divindade, natureza fisica e razdo. Todas partilham, porém, da ideia comum de um
sistema de normas logicamente anteriores e eticamente superiores as do Estado, a cujo poder fixam um limite
intransponivel: as normas juridicas e a atividade politica dos Estados, das sociedades e dos individuos que se
oponham ao direito natural, qualquer que seja 0 modo como for concebido, sdo consideradas pelas doutrinas
jusnaturalistas como ilegitimas, podendo ser desobedecidas pelos cidaddaos” (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. v. 1. Brasilia: UnB, 2010, p. 656).

7 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A Nova Interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 2003. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. Acesso em: 10 jan. 2022.

8 “Os tempos modernos trouxeram a perda do prestigio de que a Igreja desfrutava na Idade Média e, em
consequéncia, geraram a concentragio do poder nas mios do principe. E dessa época o surgimento das monarquias
absolutas como unica solug@o para conduzir a unidade do Estado perdida no periodo feudal” (DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.
5).
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Apos as Revolugdes Liberais, com destaque para a Revolugdo Americana, em 1776,
e para a Revolugdo Francesa, em 1789, a demanda por um Direito formalmente positivado
apontou para a necessidade de uma Constituicdo escrita (constitucionalismo moderno), pautada
“na submissao do proprio Estado ao direito que cria, e na exigéncia de que a atividade estatal

que restrinja os direitos dos particulares seja fundada em previsdo legal™.

Surge o Estado de Direito, que diferencia o direito positivado de entdo das antigas

codificacdes. A partir deste momento, segundo Carlos Ari Sunfeld:

A Constituicdo nao € feita pelo Estado. Ao contrario, o Estado ¢ fruto da
Constitui¢ao. O Estado, em consequéncia, ¢ pessoa juridica criada e regida
pelo direito constitucional, que o precede.'

Assim, a0 mesmo tempo em que o jushaturalismo moderno foi o percursor dos
ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade, o liberalismo, expressdo desse
momento historico, gradualmente promoveu a superagdo desse jusnaturalismo por um

positivismo rigido:

Com a promulgacdo dos codigos, principalmente do napolednico, o
Jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento mesmo em que celebrava o
seu triunfo. Transposto o direito racional para o codigo, ndo se via nem
admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos
ao sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo. Negou-se até, tirante
o codigo austriaco de 1811, que se pudesse recorrer ao direito natural em caso
de lacuna do ordenamento juridico positivo: triunfou o principio,
caracteristico do positivismo juridico (ou seja, da posicdo oposta ao
Jusnaturalismo), de que para qualquer caso se pode encontrar solugido dentro
do ordenamento juridico do Estado."'

® FONTE, Felipe de Melo. Para além da legalidade: a constitucionalizagdo do Direito Administrativo através do
principio da juridicidade: algumas propostas. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 4, n. 13, p. 249-
267,2009, p. 250.

10 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 41.

"1 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. v. 1. Brasilia:
UnB, 2010, p. 659.
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E neste momento historico que se atribui a figura do magistrado a expressao “juiz
boca da lei”, de Montesquieu'?, que traduzia a ideia da vinculagdo do juiz a lei escrita, sua
b b

decisdo devia necessariamente se fundamentar apenas nela!>-14,

Nasce, entdo, o positivismo!>'®, muito relacionado ao desenvolvimento do

principio da legalidade!’, do qual trataremos adiante, como forma de romper com os abusos do
absolutismo e garantir igualdade e seguranca juridica, ja que a lei “a um s6 tempo atende[ria]
aos dois valores centrais dos sistemas juridicos: justica e seguranca juridica. A lei veicula[ria]

justica, pois permite[iria] que os cidaddos sejam [fossem] tratados como iguais, estipulando

12 “Os juizes de uma nagdo ndo sdo, como dissemos, mais do que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres
inanimados que ndo podem moderar sua for¢a nem seu rigor” (MONTESQUIEU. O espirito das leis. v. 6. 2. ed.
Brasilia: UnB, 1995, p. 123).

13 “Como ¢ sabido, a libertagio do Estado das mdos do poder autocratico absolutista implicou uma
supervalorizacdo do Poder Legislativo. Com o advento do Estado Liberal do século XIX, o direito era dominado
pelas codificagdes, adotando-se o modelo do sistema fechado e completo, com pouco ou nenhum espago para a
atividade interpretativa” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Fundamentos para uma
nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 123).

!4 Marinoni relembra que foi inclusive nessa época que surgiu a ideia de Tribunal de Cassagdo. Todavia, naquele
momento histérico, a cassagdo ndo era exercida pelo Judicidrio, mas visava garantir a separa¢io dos poderes e,
ainda mais do que isso, proteger a lei escrita do juiz: “[...] € importante perceber que a Corte de Cassagao, hoje
tribunal jurisdicional voltado a assegurar a uniformidade da interpretagdo da lei, tem origem em um 6rgdo nao
jurisdicional, instituido para evitar que a vontade dos juizes se sobrepusesse a vontade do Parlamento”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 48).
Alias, ¢ dessa concepgdo do papel da corte de cassacdo que muitas vezes se atribui, equivocadamente, o papel
exclusivamente nomofilatico as Cortes Supremas, quando estas também exercem papel dikeldgico, paradigmatico
e uniformizador.

15 «[...] o positivismo (de modo geral) foi o projeto de criagdo de uma teoria do direito asséptica, isto &, livre de
qualquer conotagdo moral ou ética. Inspirado no método cientifico de Augusto Comte (positivismo cientifico),
Hans Kelsen escreveu sua teoria pura do direito, onde procurou criar uma teoria do direito que desse conta do
fendmeno juridico em todas as suas manifestagdes culturais, dando origem ao chamado positivismo da norma, a
qual deveria ser editada de acordo com uma norma fundamental de carater hipotético, que fundamenta o sistema
juridico como um todo, e do qual se deduz a validade das normas inferiores” (FONTE, Felipe de Melo. Para além
da legalidade: a constitucionalizacdo do Direito Administrativo através do principio da juridicidade: algumas
propostas. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 4, n. 13, p. 249-267, 2009, p. 252).

16 Kelsen é considerado o maior expositor do positivismo, por meio da Teoria Pura do Direito que desenvolveu.
Sobre o tema, afirma Francis Ted Fernandes: “Para a Teoria Pura do Direito, o sentido juridico especifico de
determinado fato e sua particular significacdo juridica ¢ a ele atribuida por meio de uma norma que confere com
o seu conteudo, de forma que o referido ato possa ser interpretado segundo esta norma” (FERNANDES, Ted
Francis. Principios juridicos na ciéncia do direito brasileiro contemporéineo: valores fundados na razao,
normas de colmatagdo, mandamentos nucleares do sistema e mandamentos de otimizagdo. Dissertagdo (Mestrado
em Direito), Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015 p. 29).

17 “Acompanhando essa evolugdo, surgiu e se consolidou a legalidade, cujo perfil, em sua acepgdo cléssica, pode-
se tracar da seguinte forma: em primeiro lugar, representou a mudanga de paradigma no que respeita as relagdes
entre o Estado e o ordenamento juridico. Nesse sentido, serviu de marco filosofico e politico que caracterizou a
submiss@o do Estado a lei, pondo fim ao arbitrio da vontade pessoal do soberano. Além disso, a legalidade
consagrou a lei como principal fonte normativa dos regimes constitucionais, em virtude de representar a vontade
geral, e por isso dotada de um valor em si mesma, independentemente de seu contetido material. Por meio do
carater abstrato e genérico da lei, pretendeu garantir a liberdade dos homens” (EVANGELISTA, Eduardo
Rodrigues. O neoconstitucionalismo como fundamento juridico do Estado Democratico de Direito e seus
reflexos sobre o principio da legalidade. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 43).
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obrigagdes gerais e abstratas, validas para todos os que estejam [estivessem] na mesma

situagdo™!®,

No entanto, a ressalva merece ser realizada desde ja: a realidade em sua inteireza
ndo ¢ passivel de compreensdo pelo recorte abstrato da lei escrita. Com efeito, ainda que a
adstricdo a disposicao legal escrita prevaleca até hoje sob a intencdo de um arcabougo
positivado de solugdes que abranjam toda e qualquer hipdtese, consoante alerta Carlos
Maximiliano, “toda lei ¢ obra humana e aplicada por homens; portanto imperfeita na forma e
no fundo, e dar4 duvidosos resultados praticos, se ndo verificarem, com esmero, o sentido € o

alcance das suas prescrigdes™!’.

Se a assertiva acima, antes mesmo de ser elaborada pelo autor, ja se atestava valida
e precisa quando da codificagdo do Direito, hoje em dia, e cada vez mais, seu valor sobressai

inquestionavelmente.

Nesse sentido, Luiz Felipe da Rocha Azevedo Panelli tece brilhante ressalva:

Evidentemente, sempre serd possivel dizer, com acerto, que quanto mais
complexa ¢ a estrutura social, mais dificil sera a solugdo do problema
hermenéutico. Isso significa dizer que quanto maiores forem as forcas sociais
antagdnicas ou os centros politicos de uma sociedade, mais dificil sera a
aplicac@o da regra abstrata no caso concreto. Porém, isso ndo altera o fato de
que a aplicagdo da regra abstrata no caso concreto sempre foi uma tarefa que

impediu uma atuagdo judicial como sendo meramente “boca da lei”.’

De fato, j& no inicio do século XX, passa-se a defender a ampliacdo da atuagdo do
juiz na hora de decidir por meio de uma interpretacado teleoldgica que levasse em consideracao

também a intengdo do legislador e a realidade social, e ndo apenas a letra da lei?!, na busca por

8 FONTE, Felipe de Melo. Para além da legalidade: a constitucionalizagdo do direito administrativo através do
principio da juridicidade: algumas propostas. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 4, n. 13, p. 249-
267, 2009, p. 256.

1Y MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢do do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 9.
20 PANELLI, Luiz Felipe da Rocha Azevedo. Teoria dos Principios e efetividade do Direito Constitucional.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 170.

2l “No Século XX surge uma corrente de pensamento com estritas relagdes com a escola do Direito Livre, a
corrente da sociologia juridica, que teve como um dos seus maiores expoentes o jurista Alemdo Eugen Ehrich,
preconizando que o direito era um fendmeno social, do qual deveriam ser extraidas as regras juridicas. Essa escola
de pensamento chega a conclus@o de que o ordenamento juridico era lacunoso, problema que s6 poderia ser
resolvido a partir do estudo da sociedade, da dinamica das relagdes sociais ¢ nao dos textos das leis, o que fez
ressurgir a for¢a da escola do Direito Livre e sua concepc¢do sobre as lacunas do ordenamento juridico”
(FERNANDES, Ted Francis. Principios juridicos na ciéncia do direito brasileiro contemporineo: valores
fundados na razdo, normas de colmata¢ido, mandamentos nucleares do sistema ¢ mandamentos de otimizagao.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015, p. 31).
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22-23

um constitucionalismo democratico**>>, que tivesse como objetivo precipuo a garantia da

dignidade da pessoa humana?*.

Esse entendimento foi se aperfeicoando ao longo do século, especialmente apos a
Segunda Guerra Mundial e os regimes totalitarios deste contexto historico®, regimes que, por

meio do positivismo, conseguiram concretizar os mesmos abusos que o proprio positivismo

buscou rechagar?®-?7,

Com isso, chegou-se ao que hoje se denomina pds-positivismo, que, segundo Luis

Roberto Barroso:

[...] é a designagdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem a defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos
da chamada nova hermenéutica constitucional, € a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valoriza¢do dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais € o reconhecimento pela ordem juridica de sua

22 <[...] a busca por um constitucionalismo democratico, voltado para a efetividade dos Direitos Fundamentais ¢é a

principal preocupagédo do direito constitucional no momento poés-moderno” (BRANCO, Carolina Nobre Castello.
A Justica Constitucional na concretizacdo dos Direitos Fundamentais: um estudo sobre o alcance dos novos
ideais do constitucionalismo. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo,
S&o Paulo, 2011, p. 44).

23 “Na adogdo do modelo de Estado constitucional, importa considerar a existéncia de uma democracia
constitucional, ou seja, uma democracia que pretende preservar a Constitui¢do, de modo que a vontade de poucos
ndo deve prevalecer diante da vontade do povo” (Ibidem, p. 91).

24 “O Estado constitucional democratico atual ¢ um Estado da abertura constitucional radicado no principio da
dignidade do ser humano” (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicio aberta e os Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 19).

25 “Um grande momento na historia do pensamento juridico é aquele em que se passou a reconhecer os principios
como norma juridica e veio a ocorrer no chamado “p6s-positivismo”, isto €, o periodo responsavel pela superagio
do positivismo e do direito natural. Seu grande marco simbdlico foi o fim da segunda guerra mundial, que
influenciou, e muito, a revisdo das ideias juridicas predominantes” (BARROS, Donata Aparecida Campos de.
Dimensdes dos Principios na Teoria do Direito segundo Willis Santiago Guerra Filho: Aspectos de uma
Contribui¢do Brasileira a Filosofia do Direito Contemporanea. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 31).

26 “Sustenta-se que os movimentos politicos € militares do nacional-socialismo ascenderam ao poder dentro do
quadro de legalidade vigente, para, em nome da lei e sob seu amparo, perpetrar atrocidades sem precedentes.
Reputa-se emblematico o fato de que os principais acusados de Nuremberg invocaram o estrito cumprimento da
lei ¢ a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente para a justificagdo de suas condutas”
(CANIZELLA JUNIOR, Eduardo. Principios, limites da ponderacio e argumentacdo juridica na obra de
Robert Alexy. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2014, p. 16).

27 <0 fato é que, apds a Segunda Guerra Mundial, o positivismo juridico entrou em descrédito em razdo das
consequéncias advindas com o surgimento de Estados totalitaristas. O culto exacerbado a supremacia da lei foi
capaz de gerar consequéncias semelhantes aquelas que fundamentaram a sua cria¢do. Como num movimento
ciclico, a lei criada para proteger e garantir a liberdade dos cidaddos também autorizou a usurpagdo dessa mesma
liberdade pelo Estado, a ponto de se chegar a um governo tdo descontrolado e ilimitado quanto aquele contra o
qual lutavam os pensadores iluministas da Revolugao Francesa” (BRANCO, Carolina Nobre Castello. Op. cit., p.
49).
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normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximagao entre Direito e
Etica.”®

Concebemos o pos-positivismo?® como a jungdo do positivismo e do

jusnaturalismo, diante da positivagdo de um Direito Natural, através dos valores representados

131

elos direitos fundamentais®’, em um Estado Democratico Constitucional?!, no qual a
b

Constitui¢ao deve ser observada pelos Trés Poderes, tanto na formulagdo como na aplicagdo da
lei, para a efetivagdo destes direitos, normatizados pela Constitui¢do através dos principios®>-33.
Disso ja se extrai a importancia do estudo dos principios e, especialmente no tocante a este

estudo, dos principios que serdo analisados no item seguinte.

28 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Historia. A Nova Interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 2003. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. Acesso em: 10 jan. 2022.

29 “A doutrina nio conceitua com precisdo o que ¢ o chamado “pds-positivismo”. Sabe-se que ¢ um movimento
surgido com o fim da Segunda Guerra Mundial, que ganha for¢a aos poucos e que adota uma postura de aplicacdo
ampla dos principios constitucionais em todos os ramos do ordenamento juridico. A Constitui¢ao deixa de ser
alheia aos diversos ramos do direito e trata de nortea-los, atraindo para sua orbita os mais diversos subconjuntos
normativos. Ao fazé-lo, a Constitui¢do vira um ponto nuclear de todo o ordenamento, emprestando for¢a e coesdo
as demais normas, que passam a ser interpretadas de acordo com seus ditames” (PANELLI, Luiz Felipe da Rocha
Azevedo. Teoria dos Principios e efetividade do direito constitucional. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 174).

30 «A transformacdo de onde brotou o pds-positivismo se refere ao manejo racional de valores na atividade juridica.
A aceitagdo dos valores ja afasta o positivismo, enquanto sua possibilidade de controle racional afasta o
jusnaturalismo” (BARROS, Donata Aparecida Campos de. Dimensdes dos Principios na Teoria do Direito
segundo Willis Santiago Guerra Filho: Aspectos de uma Contribuicdo Brasileira a Filosofia do Direito
Contemporanea. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2007, p. 31). Na sequéncia, a autora afirma, evidenciando a relagdo entre jusnaturalismo e positivismo no pds-
positivismo: “Sendo feita de forma mais segura — e até objetiva — que no direito natural, a recep¢ao de valores na
constitui¢do marca a superagdo da dicotomia, até entdo existente, entre direito natural e positivismo juridico”
(Ibidem, p. 33).

31«0 Estado Democratico Constitucional sobressai do Estado Liberal e do Estado Social, implicando superagdo
desses modelos, com a supremacia da norma constitucional, e o acolhimento do valor “participagdo” na formagao
e nos processos discursivos das decisdes estatais” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade.
Fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 125).

32 «[...] os direitos fundamentais, muitas vezes como prescri¢do de valores, recebem normatizagio pela via dos
principios, que clamam por uma interpretagcdo adequada” (BARROS, Donata Aparecida Campos de. Op. cit., p.
137).

33 A diferenga entre Positivismo e Pos-Positivismo, portanto, decorre, especialmente, da positivagdo dos principios,
tendo em vista que “o positivismo classico desenvolvido a forma da Teoria Pura do Direito, tangenciava as
questdes relativas a valoragdo do direito e o questionamento sobre a justiga ou moralidade da norma, o que implica
dizer que essa concepgao do pensamento juridico ndo admitia a existéncia de valores positivados como principios
[...” (FERNANDES, Ted Francis. Principios juridicos na ciéncia do direito brasileiro contemporineo:
valores fundados na razio, normas de colmatacio, mandamentos nucleares do sistema e mandamentos de
otimizacao. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2015

p- 31).
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Sob essa perspectiva, a decisdo do juiz ndo se restringe ao que prevé o texto legal,
cabendo-lhe, inclusive, declarar a inconstitucionalidade de determinado dispositivo legal**3, o
que ¢ feito, invariavelmente, interpretando-se a lei escrita a luz da Constitui¢ao Federal, no que

hoje se entende por neoconstitucionalismo:

O neoconstitucionalismo, como Teoria do Direito, pode ser compreendido
como paradigma que revisa a teoria da norma, a teoria da interpretagdo, a
teoria das fontes, suplantando o positivismo, para, percorrendo as
transformagdes tedricas e praticas nos diversos campos juridicos, integra-las
sob uma base util e transformadora.*

O neoconstitucionalismo engloba a ideia de jurisdi¢do constitucional: “uma fungao
estatal que tem a missdo de concretizar os mandamentos contidos na Constitui¢do, fazendo com

que as estruturas normativas abstratas possam normatizar a realidade fatica™’.

Para nds, o conceito supramencionado atribuido por Walber de Moura Agra a
jurisdicdo constitucional estd diretamente ligado a evolugdo historica até aqui brevemente
demonstrada e ao papel que o Poder Judiciario exerce na criacdo da norma juridica, que, em
sintese, consolida uma lei geral e abstrata em uma pauta de conduta especifica para determinada

realidade fatica, através da interpretacdo desta lei escrita sempre com vistas a efetivacdo dos

34 Essa declaragio refere-se ao controle de constitucionalidade difuso, sempre a luz do caso concreto. Como bem
explica Carolina Nobre Castello Branco: “No Brasil, optou-se pela adogdo de um sistema misto de controle de
constitucionalidade, combinando o modelo americano, de controle difuso, com o modelo austriaco, de controle
concentrado. Assim, pelo ordenamento juridico brasileiro, ¢ possivel que um juiz ordinario reconhega a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma determinada norma, uma vez que sua decisao, nesse sentido,
¢ relevante para a apreciagdo satisfatoria do caso em concreto”. O controle concentrado de constitucionalidade é
exclusivo do STF, uma vez que “a Constituigdo confere apenas ao Supremo Tribunal Federal a competéncia
originaria exclusiva para a apreciacdo do controle de constitucionalidade das normas em abstrato e prevé
mecanismos processuais especialmente voltados para tanto” (BRANCO, Carolina Nobre Castello. A Justi¢a
Constitucional na concretizacio dos Direitos Fundamentais: um estudo sobre o alcance dos novos ideais do
constitucionalismo. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2011, p. 87-88).

35« por forca da supremacia da Constituigdo que o intérprete pode deixar de aplicar uma norma inconstitucional
a um caso concreto que lhe caiba apreciar — controle incidental de constitucionalidade — ou o Supremo Tribunal
Federal pode paralisar a eficicia, com carater erga omnes, de uma norma incompativel com o sistema
constitucional (controle principal ou por agdo direta)” (BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de.
O Comeco da Histéria. A Nova Interpretacio Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro, 2003. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. Acesso
em: 10 jan. 2022).

36 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo e Teoria da Interpretagdo. In: MOREIRA, Eduardo
Ribeiro; GONCALVES JUNIOR, Jerson Carneiro; BETTINI, Lucia Helena Polleti (orgs.). Hermenéutica
Constitucional: homenagem aos 22 anos do grupo de estudos Maria Garcia. Florianopolis: Conceito Editorial,
2010, p. 219-220.

37 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucio da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da
jurisdigdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 19.
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principios do Estado Democratico Constitucional ou, como também denominado, Estado

Democratico de Direito:

Com efeito, a fundamentagdo juridica do Estado Democratico de Direito
correspondeu ao resultado do processo de constitucionalizacdo do Direito,
cujo trago marcante consistiu na ascensdo da Constituicdo a posigdo
primordial do ordenamento juridico — em substitui¢do a antes privilegiada
posicd@o da lei —, acompanhada da prodiga inclusdo de normas garantidoras
dos direitos fundamentais e do consequente surgimento de uma nova forma
de interpretacio e aplicagdo do direito constitucional, baseada na
normatividade dos principios, sua distingdo em relagdo as regras e a sua
aplicagdo mediante ponderagdo, doutrina essa a qual se denominou pos-
positivismo ou neoconstitucionalismo.*®

A importancia dessa evolugdo ¢ notoria. Nao ha como negar que, diante da
complexidade e da dindmica social, a letra da lei € pouco capaz de prever e solucionar todas as
hipéteses do mundo fatico. E crescente o nimero de hard cases®® para os quais sequer hd um
dispositivo legal aplicavel e que, em face da colisdo entre principios, demandam que o
magistrado decida perante o caso concreto qual deles prevalecerd para que a lide possa ser

resolvida.

E dizer: a “constitucionalizacdo do Direito adicionou um aspecto importante ao
positivismo juridico, pois a Constituicdo ndo envolve somente o texto escrito e o Direito
Constitucional tornou-se multidisciplinar”. Diante disso, “para garantir a perpetuidade da
Constitui¢do, exigiu-se a sua abstracdo e a norma constitucional passou a ser marcada pela

b
principiologia, capaz de conferir-lhe a adaptabilidade necessaria para a sua evolugdo ao longo

do tempo™.

No Brasil, a consolidagdo do neoconstitucionalismo se deu por meio da

Constitui¢ao Federal de 1988.

38 EVANGELISTA, Eduardo Rodrigues. O neoconstitucionalismo como fundamento juridico do Estado
Democritico de Direito e seus reflexos sobre o principio da legalidade. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 60.

39 “Casos interessantes que se consubstanciam, a nosso ver, num hard case, sio agdes em que se pleiteia
fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado. Muitas t€m sido as decisdes julgando-as procedentes, com o
fundamento diretamente na Constituicdo Federal, no dever do Estado de zelar, universalmente, pelo direito a
saude” (ARRUDA ALVIM, Teresa. DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinirio e a nova
funcio dos tribunais superiores. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 39).

40 BRANCO, Carolina Nobre Castello. A Justica Constitucional na concretizacio dos Direitos Fundamentais:
um estudo sobre o alcance dos novos ideais do constitucionalismo. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 101-102.
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Além do carater principiologico da Constituicdo Federal de 1988, o legislador
infraconstitucional também tem buscado criar textos legais com conceitos vagos*! e clausulas
gerais*?, para que a interpretagdo possa ser realizada de acordo com as peculiaridades do caso
concreto*?, contribuindo desse modo para que o Direito evolua sem a necessidade de alteragdes

legislativas constantes**.

O artigo 140 do vigente Cddigo de Processo Civil prevé: “o juiz ndo se exime de
decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade no ordenamento juridico”. A lei, hoje, portanto,
expressamente designa o espectro de “liberdade” que o juiz tem para solucionar a lide e tutelar
o direito, conferindo-lhe bases que ndo se restringem ao texto legal. Isso ndo significa, contudo,
que o juiz esteja autorizado a arbitrariedade; os limites da atividade criativa do juiz estdo no
ordenamento juridico, especialmente no que prescreve a lei escrita que serd a base para a

interpretagdo de um caso concreto, a luz dos valores constitucionais®.

Portanto, a afirmativa de que hoje, mesmo no civil law?9, a lei escrita ndo € sindnimo
de norma juridica, ndo ¢ suficiente sem a complementacao de que, sendo assim, cabe aquele
que julga, ao aplicar a lei escrita, interpretd-la diante de uma hipotese fatica concreta, para que,
dessa forma, se concretize*” a norma juridica, que determinara a pauta de conduta a ser seguida

pelo jurisdicionado diante de tal hipotese fatica:

41 “Os conceitos sdo vagos ou indeterminados quando ndo permitem comunicagdo absolutamente clara quanto ao
seu conteudo, por polissemia, vaguidade, ambiguidade, porosidade ou esvaziamento. A polissemia significa ter o
termo diversos sentidos; vaguidade (vaguedad, em espanhol) tem o termo, quando permite informagdo larga e
compreensao escassa; a ambiguidade ocorre quando “possa reportar-se a mais de um dos elementos integrados na
proposi¢do onde o conceito se insira”’; porosidade ha quando o termo permite a entrada de elementos significantes
de outras areas e esvaziamento, quando falte, ao termo, qualquer sentido 1util” (ARRUDA ALVIM, Teresa.
DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova funcio dos tribunais superiores. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 209).

42 «“As clausulas gerais s3o compostas, em sua formulagio verbal, de conceitos vagos ou indeterminados, e, como
se observou, encampam principios” (Ibidem, p. 221).

43 ¢...] hoje a lei esta repleta de conceitos vagos ou indeterminados, de cldusulas gerais, € a importancia que se d4
aos principios juridicos vem se acentuando visivelmente nas ultimas décadas” (Ibidem, p. 38).

44 «A inser¢do de clausulas gerais e de conceitos indeterminados na legislagio ampliou-se no pds-guerra como
forma de abertura, mobilidade e flexibilidade do sistema juridico, propiciando a evolugdo do direito pela
interpretacdo/hermenéutica, mesmo sem inovagao legislativa” (SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢do resciséria
por violagdo a precedente. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catolica de S@o Paulo,
Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 78).

45 “Na interpretacgdo tradicional, hi uma aceita¢do sem discussio de certos pontos de partida compreendidos como
dogmas. Nessa perspectiva, os pontos de partidas sdo as leis e isso tem razdo de ser para permitir que a decis@o
tenha por base o Direito, que, compreendido como dogma, ndo pode ser posto em questdo” (BRANCO, Carolina
Nobre Castello. A Justica Constitucional na concretizacio dos Direitos Fundamentais: um estudo sobre o
alcance dos novos ideais do constitucionalismo. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011, p. 106).

46 Afinal, no common law, a premissa de que o Direito é construido com base na interpretagdo de quem julga acerca
do que acontece no mundo empirico ¢ fundamento-base do proprio sistema.

47 “H4, portanto, uma mudanca na compreensdo de interpretacio da Constituigdo para admitir o processo
interpretativo, ndo mais como mera descoberta do texto normativo, mas como um real processo criativo, advindo
de um ato de vontade do intérprete. Nessa concepgdo, ndo ha na norma um significado preexistente e, por isso,
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Nesse aspecto, evidenciou-se a atividade interpretativa, vista que o juiz passou
a atuar de forma efetiva na comunicagdo existente entre a lei e o fato concreto.
Percebeu-se que a atividade do intérprete se torna indispensavel, ja que, ao
contrario da doutrina positivista mais extremada, o Direito ndo poderia prever
tudo. Ao intérprete do Direito, foi conferido o papel ndo somente de dizer o
Direito, mas também de reconhecer e reconstituir o seu significado.*

O conceito atual de norma juridica pode ser assim definido: a norma juridica ¢
aquela que surge a partir da solugdo do caso concreto por meio da interpretagdo do texto legal,
a luz dos principios constitucionais e dos fatos envolvidos na lide, gerando a pauta de conduta®

a ser seguida pelo jurisdicionado no caso de a hipotese fatica deste caso concreto vir a se repetir:

A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e
dos fins a serem realizados ¢ que se determinara o sentido da norma, com
vistas a produgdo da solugdo constitucionalmente adequada para o problema
a ser resolvido.”

Em outras palavras, ndo ¢ mais o estrito respeito a lei escrita que garante a seguranga
juridica e a justica para os individuos, como acreditavam os positivistas. E a interpretagio
constitucional da lei escrita diante de um determinado contexto fatico, que deve ser observada
para que os principios constitucionais da igualdade e da seguranca juridica sejam concretizados,

diante da material — e ndo apenas formal — observancia do principio da legalidade (v. item 1.2).

O conceito que atribuimos a norma juridica segue a linha de raciocinio do pos-

positivista, Friedrich Muller, em sua Teoria Estruturante do Direito, segundo a qual:

alguns autores passam a compreender que a expressdo “interpretacdo” ndo ¢ mais adequada para expressar essa
nova tendéncia e preferem substitui-la por “concretizacdo” (BRANCO, Carolina Nobre Castello. A Justica
Constitucional na concretizacio dos Direitos Fundamentais: um estudo sobre o alcance dos novos ideais do
constitucionalismo. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2011, p. 108).

48 Ibidem, p. 96.

4 “Hoje, entende-se que o direito vincula o juiz, mas ndo a letra da lei, exclusivamente. E a lei interpretada, a luz
de principios juridicos; € a jurisprudéncia, a doutrina: estes sdo os elementos do sistema ou do ordenamento
juridico. Deles, desse conjunto, emergem as regras que o jurisdicionado tem que seguir’ (ARRUDA ALVIM,
Teresa. DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova func¢io dos tribunais superiores.
5, ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 79).

“De fato, o direito (= sistema juridico) se apoia num tripé: lei, doutrina e decisdes dos Tribunais” (Ibidem, p. 353).
50 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Historia. A Nova Interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 2003. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. Acesso em: 10 jan. 2022.
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[...] [importa] definir o que € a lei e 0 que € a norma juridica [...]. A Teoria
Estruturante ressalta que o positivismo dominante confunde a norma juridica
com o texto da norma aposto no codigo legal, ou, ainda, com a conduta
prescrita por este texto legal, de forma que poderia se aplicar o texto ao caso
concreto, a partir de um processo de dedugdo logica, método que fracassou,
principalmente diante das variaveis multiplas verificadas nos casos concretos
que ndo poderiam ser respondidas por esta forma de pensar o direito.”!

O conceito de norma juridica atribuido por Muller ¢ no sentido de que esta “nao
existe ante casum: o caso submetido a decisdo ¢ constitutivo da norma”. Ou seja, “o texto da
norma no coédigo legal é apenas um dado de entrada do processo de trabalho chamado
concretizagdo, que levaria em conta outros dados, inclusive factuais, os quais, ao final do

processo metodologico, comporiam a norma juridica™?2.

Pode-se, entdo, questionar: a norma juridica surge somente a partir da resolucao de

um conflito?

A resposta para esse questionamento ¢ positiva, e ficara ainda mais clara no decorrer

deste estudo.

Isso ndo quer dizer, contudo, que antes da existéncia do conflito a sociedade nao
deva seguir pautas de condutas estabelecidas pela lei escrita. A lei escrita estabelece regras que
buscam evitar os conflitos na sociedade e, muitas vezes, mostram-se suficientes para tanto até
que um conflito surja, muitas vezes por conta de uma lacuna na legislacdo, e precise ser

resolvido.

Somente a partir do conflito levado ao Poder Judiciario ¢ que a norma juridica
especifica para a hipotese fatica que o originou serd criada. Antes disso, a lei escrita permite
algumas possibilidades a depender das hipdteses faticas que podem se apresentar. Nos termos
do que afirma o proprio positivista Hart, “todas as regras t€ém uma penumbra de incerteza”, até
o momento em que o conflito ¢ levado ao Judicidrio e o “juiz deve escolher entre as

9953

alternativas™-, interpretando essas regras com base no ordenamento juridico como um todo,

fundamentando a sua decisdo.

5l FERNANDES, Ted Francis. Principios juridicos na ciéncia do direito brasileiro contemporineo: valores
fundados na razdo, normas de colmata¢do, mandamentos nucleares do sistema ¢ mandamentos de otimizagao.
Dissertagao (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015 p. 42.

52 Ibidem, p. 42.

33 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 3 ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2019, p. 17.
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A norma juridica criada a partir da solug¢@o do conflito serd a pauta de conduta a ser
observada quando a hipdtese fatica que gerou o conflito inicial se repetir. Somente assim havera
a material observancia dos principios da legalidade, igualdade e seguranca juridica, o que
também j4 evidencia a importancia dos precedentes judiciais, que demonstram a preocupacao
do legislador com decisdes qualificadas que criem normas juridicas estaveis, coerentes e

integras, a partir do conflito levado ao Judiciario.

Os itens seguintes dedicam-se a tratar destes principios e da importancia dos

precedentes judiciais, aos quais também denominamos “julgados paradigmaticos”.

1.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LEGALIDADE, IGUALDADE E
SEGURANCA JURIDICA

Com base na definicdo contemporanea do conceito de norma juridica, podemos
identificar com facilidade o papel que os principios constitucionais ocupam nesse contexto,

motivo pelo qual ndo poderiamos deixar de dedicar-lhes um item especifico deste estudo.

Os principios constitucionais foram escolhidos pelo constituinte originario para
serem observados na criagdo das proprias regras constitucionais, como valores a serem
perseguidos e efetivados, razdo pela qual devem ser contemplados na formacao, intepretagdo e

aplicagdo do Direito, em todas as suas etapas.

Os principios representam os fins a serem atingidos pelo Direito, cuja efetivacao,

em um primeiro momento, serd buscada por meio das regras, residindo ai, de forma muito

sucinta, a diferenga entre principio e regra®>>.

54 “Daf ser possivel afirmar-se que regras sio descritivas de conduta, ao passo que principios sio valorativos ou
finalisticos” (BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 2003. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. Acesso em: 10 jan. 2022).

55 QOutra defini¢do de regra e principio que segue a linha que defendemos, com base em Avila, é a de Luiz Felipe
da Rocha Azevedo Panelli: “O principio se diferencia da regra, basicamente, pois descreve um estado ideal, que
exige esforgo constante. Ele nunca sera satisfeito, ¢ necessario que o intérprete o observe ad eternum. Ja a regra,
uma vez cumprida, ndo precisa ser observada até que surja novamente a situagdo em que ela incide. Exemplifico:
a ampla defesa deve ser observada continuamente, em todos os processos, em todos 0s momentos processuais.
Trata-se de um dever-ser continuamente buscado, um estado ideal. Ja a regra que afirma que a peticdo da
reconvengdo deve ser protocolada no mesmo momento da peti¢ao da contestagdo incide, no decorrer do processo,
em um momento especifico, que ¢ a do protocolo de ambas as petigdes. Se ela for cumprida, ndo havera
necessidade de que o juiz a observe novamente, a0 menos naquele processo, ¢ ele ndo se ocupard mais disto
enquanto ndo houver um novo processo em que seja oferecida reconveng@o” (PANELLI, Luiz Felipe da Rocha
Azevedo. Teoria dos Principios e efetividade do direito constitucional. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 226).
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Num primeiro momento, a efetivagdo dos principios ¢ buscada com a elaboragao
das regras gerais e abstratas — a legislagdo. Como mencionado anteriormente, até certo
momento essas regras evidenciam-se suficientes para regular as pautas de conduta dos
individuos. Todavia, perante um conflito, a efetivacdo dos principios ocorrerd por meio da
resolucdo de um caso concreto e consequente criagdo da norma juridica que lhe seja aplicavel,
resultado da interpretagdo da regra geral e abstrata, a luz, novamente, dos principios, mas, agora,

diante de um caso concreto que abrange questdes faticas.

Configura papel do Poder Judiciario dizer a palavra final acerca da interpretagdo da
lei, diante de um contexto fatico, em consonancia com o ordenamento juridico em sua inteireza.
Neste ambito, o julgador ndo pode ultrapassar os limites impostos pela lei interpretada, deve,
antes, buscar sua interpretacao constitucional e, como tratado no item anterior, se constatar que

a lei é contraria aos valores constitucionais, declarar a sua inconstitucionalidade.

Em outras palavras, “o Poder Judiciario deve atuar como guardido daqueles valores
constitucionalmente eleitos, utilizando a teoria dos principios ndo como desconstrugdo do texto,

mas como bussola interpretativa™®.

Em caso de colisdo entre principios, o intérprete da lei deve ponderar qual deles tem
maior peso na situagdo fatica que gerou o conflito que precisa ser julgado®’. A ponderagdo, na
linha do que defende Alexy, seria aplicavel somente aos principios, cabendo as regras a regra

do “tudo ou nada’>8.

Nosso entendimento, todavia, segue o pensamento de Humberto Avila®, no sentido
de que as proprias regras também podem ser ponderadas quando interpretadas e aplicadas,
considerando que “hé situagdes em que uma regra, perfeitamente valida em abstrato, podera

gerar uma inconstitucionalidade ao incidir em determinado ambiente ou, ainda, ha hipoteses

5 PANELLI, Luiz Felipe da Rocha Azevedo. Teoria dos Principios e efetividade do direito constitucional.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 183.

57 “A colisdo de principios, portanto, ndo s6 & possivel, como faz parte da 16gica do sistema, que ¢ dialético. Por
isso a sua incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer
aos principios uma dimensio de peso ou importancia. A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera
fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como os que existem entre a
liberdade de expressao e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervengdo estatal, o direito de propriedade
e sua fungdo social” (BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretacio Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 2003. Disponivel
em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. Acesso em: 10 jan. 2022).

58 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 91.

59 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagiio dos principios juridicos. 17. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 60-86.
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em que a ado¢do do comportamento descrito pela regra violara gravemente o proprio fim que

ela busca alcangar”®°,

Principio, regra e norma juridica, portanto, a nosso ver, possuem significados
distintos e complementares. O principio representa o fim ou o valor que tanto a regra como a
norma juridica devem buscar. A regra visa a atingir esse fim de forma geral e abstrata. A norma
juridica também busca atingir esse fim, sendo o resultado da intepretacdo da regra geral e

61-62

abstrata diante de um contexto fatico concreto® -°=, sob o viés do conceito que estabelecemos

no item 1.1 para norma juridica.

O Poder Judiciario, portanto, ndo ¢ o Unico intérprete da Lei Maior, embora o

sistema lhe reserve a “primazia da palavra final®3

, 0 que enfatiza a importancia da compreensao
do conceito de norma juridica ja estabelecido em nosso estudo, bem como dos julgados
paradigmaticos que, como veremos no item seguinte, ao fim e ao cabo, sdo os responsaveis por
garantir que a regra geral e abstrata seja interpretada de acordo com os valores constitucionais,
em consonancia com o ordenamento juridico, em sua integridade, garantindo seguranca
juridica.

O tema ¢ complexo e ndo constitui objeto de nosso trabalho esgota-lo. Para tanto,

ha obras excelentes aqui citadas. No entanto, a definicdo apresentada € relevante para seguirmos

em nosso raciocinio.

Interessa-nos, especialmente, estudar os principios da legalidade, igualdade e
seguranga juridica (i.e. os fins por eles pretendidos), diante de sua ligagdo intrinseca com o tema

deste estudo: os julgados paradigmaticos.

Podem ser classificados como principios gerais, pois, assim como os demais
principios gerais, encontram-se no artigo 5° da Constituigdo, “dedicado aos direitos e deveres
individuais e coletivos, o que apenas ratifica a equiparagdo doutrinaria que se costuma fazer

entre direitos fundamentais e principios™®*.

60 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Historia. A Nova Interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 2003. Disponivel
em:https://bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. Acesso em: 10 jan. 2022.

61 “Embora os principios e regras tenham uma existéncia autdbnoma em tese, no mundo abstrato dos enunciados
normativos, ¢ no momento em que entram em contato com as situagdes concretas que seu contetido se preenchera
de real sentido” (Ibidem. Acesso em: 10 jan. 2022).

62 Tratando do principio da legalidade, que, como veremos, ndo diz mais respeito a supremacia da lei, Marinoni
pontua: “[...] a jurisdi¢do ndo mais se destina a declarar a vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos
na Constituicdo” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 54).

6 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. Acesso em: 10 jan. 2022.

% Ibidem. Acesso em: 10 jan. 2022.
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Como serd analisado adiante, estes trés principios estao totalmente conectados: para

a existéncia de um, ¢ imprescindivel a existéncia dos outros dois. Vejamos:

[...] respeitar o principio da legalidade significa assegurar a interpretagdo e a
aplicagdo da lei em conformidade com a Constituigdo, os direitos
fundamentais, os principios juridicos, o sistema juridico e os sentidos
adequados a serem atribuidos as clausulas gerais e aos conceitos
indeterminados em suas interagdes com o caso concreto em um determinado
momento histérico.®

Sob este aspecto, consideramos que o principio da legalidade ja ultrapassou o
conceito classico diante do qual estaria relacionado apenas com a lei escrita. A legalidade
abrange algo muito maior, pois sem a interpretacdo do que diz a lei escrita a luz de uma hipotese
fatica concreta, a lei escrita ¢ apenas uma norma juridica em potencial. Entendemos que o
principio da legalidade esté intrinsicamente associado ao conceito que delimitamos para norma

juridica no item 1.1 deste trabalho.

O principio da legalidade passa a ter uma importancia ainda maior para a coeréncia,
integridade e estabilidade do ordenamento juridico, ja que ndo interessa apenas analisar se uma
lei é formalmente valida, mas sim se esta, materialmente, em consonancia com o Direito.

3

Como destaca Marinoni, em decorréncia do neoconstitucionalismo, “o proprio
b

principio da legalidade passa a ter outro significado, deixando de ter contetido apenas formal

para adquirir contetido substancial®.

O fim que o principio da legalidade, atualmente, busca assegurar ¢, portanto, a

observancia do ordenamento juridico como um todo, € ndo a estrita observancia da lei escrita.

O principio da igualdade, por sua vez, tem como objetivo garantir que pessoas na
mesma situa¢do sejam tratadas da mesma forma. Para tanto, ndo basta a observancia do
principio da igualdade apenas em seu aspecto formal, no sentido de que todas as pessoas que
pratiquem a conduta “a” sejam julgadas com base na pauta “b”. Para a real satisfacdo do
principio da igualdade, ¢ imprescindivel seja atendido também em seu aspecto material, de
modo que as pessoas que pratiquem a conduta “c”, que ¢ extremamente semelhante a conduta

“a”, também sejam julgadas com base na mesma razio de decidir que gerou a pauta “b”, ainda

% SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢io resciséria por violacio a precedente. Tese (Doutorado em Direito),
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 27.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 53.
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que isso demande algumas adaptacdes. O assunto serd detalhado quando tratarmos do dever de

coeréncia, no Capitulo 3.

O principio da igualdade “corresponde ao principio da legalidade®’, na medida em
que “[...] assegura a observancia da lei e impde a proibi¢do de distingdo pelo aplicador do
Direito que ndo tenha correlagdo com a lei (rectius: com o ordenamento juridico) [principio da

legalidade]” 8.

Sem legalidade e sem igualdade, ndo ha como garantir a seguranca que o homem
necessita “[...]para conduzir, planificar e conformar autonoma e responsavelmente a sua vida.
Por isso, desde cedo se consideram os principios da seguranca juridica e da protegdo da

confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito™®.

Acerca do principio da seguranga juridica, tdo caro ao Estado Democratico de
Direito, ¢ possivel afirmar que ele se estrutura em trés principais pilares: previsibilidade,

estabilidade e prote¢do da confianca.

A previsibilidade corresponde a seguranca juridica na medida em que, sem ela, o
jurisdicionado ndo tem como se organizar € viver em sociedade, pois sem conhecer de que
forma uma conduta ¢ apreciada pelo Direito, ndo tem como escolher conscientemente suas
acoes. Atualmente, a previsibilidade decorre mais da interpretacdo que se faz da lei pelo
Judiciario do que da dicc¢do da lei escrita geral e abstrata propriamente dita, pois, retomando o
topico anterior, diante da extrema globaliza¢do e da dinamica social que vivenciamos, cresce

cada vez mais o nimero de situagdes que ndo conseguem ser previstas pelo legislador.

Sob este prisma, a lei escrita pode ser interpretada de diversas maneiras a depender
do contexto fatico apresentado, cabendo ao Judiciario, especialmente ao STJ e ao STF, dizer a
interpretacdo constitucional da lei em cada caso concreto que se apresenta, criando a norma
juridica. Alias, muitas vezes até gerando a norma juridica com base apenas nos principios
constitucionais, diante da inexisténcia de lei infraconstitucional aplicdvel para determinada

situagao.

Neste ambito, ¢ de conhecimento geral que, para aconselhar seus clientes,

advogados e advogadas, ndo obstante o conhecimento da lei, procuram se manter sempre

67 SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢io resciséria por violacio a precedente. Tese (Doutorado em Direito),
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 28.

%8 Ibidem, p. 28.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicido. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 257.
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atualizados acerca da jurisprudéncia. Afinal, sdo as decisdes dos tribunais que orientam de fato

um individuo quanto as suas chances de éxito ao optar por ajuizar uma demanda’®.

Sobre previsibilidade, afirma Marinoni:

[...] como a previsibilidade ndo descura da circunstancia de que a norma deve
ser interpretada, tornou-se necessario tocar na questdo da interpretagdo
juridica, dai tendo naturalmente surgido a preocupacdo com a efetividade do
sistema juridico em sua dimensdo de capacidade de permitir a previsibilidade,
na medida em que o conhecimento da norma e a uniformidade da interpretacao
de nada adiantariam caso o jurisdicionado ndo pudesse contar com decisoes
previsiveis.”!

A estabilidade também ¢ essencial a seguranga juridica, inclusive no que diz
respeito a previsibilidade. Sem a estabilidade, como garantir que o entendimento prevalente
hoje amanha ndo o deixe de ser, caso seja estabelecida uma nova pauta de conduta em fungao
da interpretacdo de um caso concreto pelo Judicidrio, ainda que a lei escrita permanega a

mesma?

Vale dizer, ndo basta que a legislacdo seja estavel, a interpretacdo que dela se faz
também deve manter-se sob “continuidade” por meio do “respeito as decisdes judiciais, ou

melhor, aos precedentes™’?.

O pilar da protecao da confianga se traduz em assegurar a um jurisdicionado, que
adota uma conduta diante de um entendimento até entdo estavel e previsivel, que ndo seja
surpreendido por modificagcdes desse entendimento caso sua conduta seja apreciada pelo

Estado:

[...] como o Estado tem o dever de garantir a previsibilidade cabe-lhe tutelar
ou proteger a confianca do cidaddo em relagdo as consequéncias das suas

0“0 conhecimento da legislagdo e da doutrina, embora importantes, ndo permite ao advogado passar ao cidaddo
as informacdes que ele realmente precisa saber para decidir sobre a oportunidade de realizar um negocio,
incrementar a sua atividade ou tomar qualquer outra decisdo com repercussdo juridica. Ora, o cidaddo necessita
saber — obviamente que com determinado grau de previsibilidade — o que esperar do Judiciario [...] Em suma: para
que os advogados possam adequadamente exercer as suas fungdes e para que os cidaddos possam realmente ser
orientados acerca dos seus direitos o Judiciario deve ser confiavel, ou melhor, as suas decisdes devem ser
previsiveis” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 129).

" Ibidem, p. 95.

2 Ibidem, p. 99.
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acoes ¢ as reagoes dos terceiros diante dos seus atos, assim como no que diz
respeito aos efeitos dos atos do poder publico.”

Trataremos desse pilar, especialmente, ao abordarmos o dever de modulagao, no

Capitulo 3.

A seguranga juridica, em sintese, tem como fim proteger as acdes dos individuos
em um Estado Democratico de Direito, garantindo que ele possa agir confiante, sem receio das
consequéncias das suas agdes, quando estas sdo pautadas no que diz o Direito em determinado

momento.

O proprio principio da dignidade da pessoa humana esté intrinsicamente associado

ao principio da seguranca juridica, conforme ensina Ingo Wolfgang Sartlet:

A seguranga juridica coincide com uma das mais profundas aspira¢des do ser
humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das
relagdes juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a elaboragdo de
projetos de vida, bem como a sua realizagdo, desde logo € perceptivel o quanto
a ideia de seguranca juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a propria
no¢do de dignidade da pessoa humana [...] a dignidade nfo restara
suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar onde as pessoas
estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica que ndo
estejam mais em condigdes de, com um minimo de seguranga e tranquilidade,
confiar nas instituigdes sociais e estatais (incluindo o direito) e numa certa
estabilidade das suas proprios posigdes juridicas.”

Demonstrada e esclarecida a relacdo intrinseca entre os trés principios ora
analisados, questiona-se: como o jurisdicionado pode ter seguranga para planejar as suas
condutas sem poder antever como estas serdo apreciadas, em face de uma lei que receba
diferentes interpretagcdes em situagdes substancialmente idénticas ou cuja interpretacdo seja
passivel de alteragdo repentinamente, sem qualquer estabilidade, em desrespeito aos principios

da legalidade (no sentido de que deve haver apenas uma regra, i.e. uma norma juridica, aplicavel

73 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
104.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental 2 seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo do retrocesso social no Direito Constitucional brasileiro.
Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/http://www.idclb.com.br/revistas/28/revista28%20(10).pdf.
Acesso em: 26 abr. 2022.
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para cada contexto fatico) e, consequentemente, da igualdade (ja que a interpretacao divergente

da lei acarreta tratamento distinto entre pessoas que se encontram na mesma situagao)?

Com efeito, os principios da legalidade e da igualdade serdo realmente respeitados
se a norma juridica criada a partir de um caso concreto, por meio da interpretacao da lei escrita,
a luz dos fatos e dos valores constitucionais, for aplicada as demais situa¢des substancialmente
idénticas, assim como o raciocinio 16gico-juridico adotado no caso anterior for aplicado sobre
nova situacdo fatica semelhante, possibilitando, desta maneira, que o jurisdicionado consiga
antever as consequéncias de suas agdes. Essa a razdo da importincia dos julgados

paradigmaticos dentro do contexto juridico e social até aqui apresentado.

1.3 OS JULGADOS PARADIGMATICOS E A IMPORTANCIA DA INTERPRETACAO

Estabelecida a nossa visdo sobre o atual conceito de norma juridica, verifica-se
inegavel a relevancia dos precedentes judiciais, vez que ¢ a partir das decisdes de casos
concretos que a norma juridica € criada e, para o alcance dos fins pretendidos pelos principios
analisados no topico anterior, ¢ imprescindivel que esta norma juridica seja observada quando

as situacdes concretas que lhe deram origem se repitam.

Portanto, como ja afirmamos na Introdugdo deste estudo e veremos com mais
clareza nos capitulos seguintes, intentou o CPC/15 trazer regras com diretrizes e limites para a
correta formagdo e observancia dos julgados paradigmaticos dentro do Direito brasileiro,
buscando efetivar principios da Constituigdo Federal’>. Antes disso, os julgados, especialmente
do STJ e STF, ja deveriam ser observados, em atencdo, especialmente, aos principios da

legalidade, da igualdade e da seguranca juridica, corolarios do Estado Democratico de Direito.

Os precedentes judiciais, neste sentido, ndo consubstanciam inovagao introduzida

no Direito brasileiro pelo CPC/157°.

5 Acerca dos artigos 926 € 927 do CPC/15, que analisaremos minuciosamente no Capitulo 3, afirma Cassio
Scarpinella: “Por essa razdo ¢ importante compreender aqueles dois dispositivos (como, de resto, todos os que, ao
longo do CPC de 2015, direta ou indiretamente com eles se relacionam, e ndo sdo poucos) como normas diretivas
de maior otimizagdo de decisdes paradigmaticas no ambito dos Tribunais e dos efeitos que o proprio Codigo de
Processo Civil quer que essas decisdes, as paradigmaticas, devam surtir nos demais casos em todos os graus de
jurisdi¢@o, a comegar por aquelas produzidas pelo Supremo Tribunal Federal” (BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais ¢ Recursos.
v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 378-379).

76 “Nada de novidades, portanto, como se elas, por serem (ou parecerem ser) novidades, pudessem legitimar
eventuais tomadas de posi¢ao para além dos /imites do modelo constitucional do direito processual civil” (BUENO,
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Decerto, os precedentes judiciais sempre foram reconhecidos na doutrina como
fonte do Direito. Mas a realidade é que eles sempre foram o proprio Direito, pois, sem
coeréncia, integridade e estabilidade nos pronunciamentos do Poder Judiciario, responsaveis
pela interpretagdo — e quando falamos das Cortes Supremas (STJ e STF), ndo somente pela
interpretacdo, mas pela propria tutela da lei federal e infraconstitucional —, ndo ¢ possivel falar

em Direito, pelo menos ndo na esfera de um Estado Democratico de Direito.

José Afonso da Silva alerta: “cumpre, pois, ndo confundir norma juridica com a lei

juridica que esta nos codigos, nos decretos, nos regulamentos etc. [...] A lei ndo é o Direito™”’.

Com efeito, como ja ressaltamos, de nada aproveita uma legislagao bem formulada
— valendo a ressalva de que a propria legislagdo muitas vezes se mostra contraditéria diante da
abundancia de dispositivos legais’® —, se, na pratica, ¢ interpretada de forma divergente pelos
tribunais. A divergéncia na interpretacdo da lei escrita acaba por criar mais de uma norma
juridica para a solugdo de casos concretos substancialmente idénticos, assim como mais de um
suposto raciocinio logico-juridico para a solucao de casos semelhantes que imporiam a mesma

razdo fundamental de decidir.

A observancia dos julgados paradigmaticos e a necessidade de que estes obedecam
a limites e diretrizes para a sua correta e qualificada formacgdo, interpretacdo e aplicagdo,
portanto, decorre do fato de que serdo responsaveis pela formacdo de uma pauta de conduta
especifica para determinada realidade fatica, através da interpretacdo constitucional da lei

escrita.

O papel do juiz, portanto, ¢ interpretar e, consequentemente, dar vida a norma

juridica, fazendo parte da sua criacdo, afinal, interpretar ¢é: “descobrir e fixar o sentido

verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensdo”””.

Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos
Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 387).

7T SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no Direito Processual brasileiro. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1963, p. 119-122.

8 “Ha, inequivocamente, uma quantidade de leis maior do que a necessidade real [...] Essa abundincia excessiva
legislativa tem como consequéncia a inefetividade da lei, seja pelo desconhecimento social delas, seja pela
existéncia de contrariedade entre elas [...] Em 28 anos de Constitui¢do, ou seja, até outubro de 2016, o Brasil ja
editou mais de 5,4 milhdes (milhdes!) conjuntos de textos normativos, conforme pesquisa feita pelo Instituto
Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT), que levou em consideragdo emendas constitucionais, leis,
medidas provisorias, instrugdes normativas, decretos, portarias e atos declaratorios. Equivalem a aproximadamente
770 conjuntos de textos normativos por dia util” (SANTOS, Welder Queiroz dos. Ac¢éo rescisoria por violacio a
precedente. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sao
Paulo, 2018, p. 82).

7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢iio do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1.
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Mesmo quando a lei escrita se aplica cristalinamente ao caso concreto, o juiz

exercera papel interpretativo®?-3!

para sua solucdo; somente a partir da interpretagdo logica
chegara a conclusdo de que a um caso especifico aplica-se certo dispositivo legal e ndo outro
invocado pelas partes, por exemplo, criando a norma juridica para aquela hipotese concreta que,

substancialmente, podera se repetir no futuro®? e, em se repetindo, implicara a mesma solugio.
b

Maria Helena Diniz trata com muita clareza o tema, ao identificar os objetivos da
interpreta¢ao no Direito Civil: “a) conferir a aplicabilidade da norma juridica as relagdes sociais
que lhe deram origem; b) estender o sentido da norma a relagdes novas, inéditas ao tempo de
sua criagdo; e c) temperar o alcance do preceito normativo, para fazé-lo corresponder as
necessidades reais e atuais de carater social, ou seja, aos seus fins sociais e aos valores que

pretende garantir™®3,

Vale dizer, a compreensdo do sentido e alcance de uma lei escrita impde saber
interpreta-la, razdo pela qual o conceito de interpretacdo no Direito Civil mostra-se como
verdadeira “questdo prejudicial” ao estudo das normas civis propriamente ditas. O estudo das
normas civis, assim como de quaisquer outras normas, pressupde a compreensao da forma como
devem ser interpretadas, a partir da hermenéutica®®, “responsavel pelo fornecimento de

subsidios e de regras a ser utilizados na atividade interpretativa®.

Como ja ressaltado, quando o legislador formula e desenvolve a lei escrita para sua
aplicagdo em especificos casos concretos, ndo tem como prever e compreender no texto todas

as hipdteses que o cotidiano apresentara. Como bem explica Carlos Maximiliano:

80 «[...] a necessidade da Interpretagdo € permanente, por mais bem formuladas que sejam as prescrigdes legais”

(Ibidem, p. 13).

81 “Mas para aplicar o Direito, o 6rgdo do Estado precisa, antes, interpreta-lo. A aplicagdo é um modo de exercicio
que esta condicionado por uma prévia escolha, de natureza axiologica, entre varias interpretagdes possiveis. Antes
da aplicagdo ndo pode deixar de haver interpretagdo, mesmo quando a norma legal ¢ clara, pois a clareza s6 pode
ser reconhecida gragas ao ato interpretativo. Ademais, ¢ 6bvio que s6 aplica bem o Direito quem o interpreta bem”
(REALE, Miguel. Li¢des preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 295).

82 “Atribuir a um texto um significado 6bvio ou ndo controverso, ou resolver uma controvérsia ‘facil’ pode ndo
requerer argumentagdo. Apesar disso, mesmo um significado 6bvio é sempre um significado, e o significado ¢é
variavel dependente de interpretacdo. Incluir ou excluir um dado caso particular do campo da interpretacdo de uma
certa norma, mesmo se a coisa for pacifica, pressupde, de uma maneira ou outra, interpretagdo” (GUASTINI,
Ricardo. Das fontes as normas. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 133).

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.

84 «A hermenéutica (filosofica) ja permitiu que ficasse esclarecido que a norma nio se confunde com o texto legal
(enunciado), dado que a norma surge somente diante da problematizagdo do caso concreto, seja real ou ficticio”
(STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 55-56).

85 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacio Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 24.



38

[...] ndo ¢é possivel que algumas séries de normas, embora bem feitas,
sintéticas, espelhem todas as faces da realidade [...]. Por mais habeis que sejam
os elaboradores de um Cddigo, logo depois de promulgado surgem
dificuldades e duvidas sobre a aplicacao de dispositivos bem redigidos [...].
Fixou-se o Direito Positivo; porém a vida continua, evolve, desdobra-se em
atividades diversas, manifesta-se sob aspectos multiplos: morais, sociais,
econdmicos [...]. Nem por isso se deve censurar o legislador, nem reformar a
sua obra. A letra permanece: apenas o sentido se adapta as mudangas que a
evolucdo opera na vida social.*

Em outras palavras, “as decisdes do juiz devem estar em consonancia com o espirito
do ordenamento juridico, que ¢ mais rico de contetido do que a disposi¢cdo normativa, pois
contém ideais juridicas, critérios juridicos e éticos, ideias juridicas faticas que ndo encontram

expressio na norma de direito™’.

Ao realizar a interpretacdo de um dispositivo, o intérprete deve levar em
consideragdo ndo apenas o objetivo do legislador no momento de sua elaboragdo, mas também
e especialmente o espirito do ordenamento juridico como um todo®®, inclusive em face das
situacdes faticas ndo aventadas pelo legislador, o que evidencia o dever de integridade do qual

falaremos em breve.

O dever-poder de interpretagdo do Poder Judicidrio quando da aplicacdo do texto
legal, a luz da jurisprudéncia e da doutrina, criando a norma juridica cabivel em face do caso
concreto, encontra, em verdade, fundamento no inciso IX do artigo 93 da propria Constituigao
Federal, que institui que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos,

e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

Ora, qual seria a necessidade de uma sentenca fundamentada, se bastasse a mera

indicagdo do dispositivo legal aplicavel aos fatos apresentados, sem a necessdria interpretagao?

A interpretagdo, portanto, esta intrinsicamente ligada a ideia de fundamentagao,
pois, sem passar por aquela, o juiz ndo terd condigdes de demonstrar o raciocinio logico-juridico

utilizado para a resolucdo do caso concreto.

A importancia da fundamentacdo das decisdes, por sua vez, decorre ndo somente

de seu imprescindivel controle em um Estado Democratico de Direito. Decisdes fundamentadas

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 11.
87 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 78.

88 “De outro lado, os dispositivos legais ndo tém existéncia isolada, mas inserem-se organicamente em um sistema,
que € o ordenamento juridico, em reciproca dependéncia com as demais regras de direito que o integram”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 111, italico no original).
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e qualificadas sdo necessarias para a unicidade do Direito, por meio da criagdo da norma juridica
atribuivel ao caso concreto, observando-se os fins pretendidos pelos principios constitucionais
(v. item 1.2), especialmente os da legalidade®®, seguranca juridica® e igualdade®!, que s6 serdo
efetivados em rigor com a interpretacdo da lei conforme o ordenamento juridico em sua
inteireza®? e sua consequente aplicagdo por igual perante os casos substancialmente idénticos,

com vistas, ainda, ao Direito intertemporal, como se expord mais adiante.

Eo que Cristiane Druve, com base nas licdes de Michele Taruffo, denomina de
“fundamentagdo endoprocessual e extraprocessual™?, pois além do objetivo primordial de
solucionar a lide, a norma juridica decorrente dessa solugdo, haja vista a funcdo do Poder
Judiciario no contexto neoconstitucional, deve ser coerente com o ordenamento juridico,
atentando para o fato de que vinculard, terda conexdo, com outros casos substancialmente

1dénticos ou semelhantes.

O papel criativo do juiz, portanto, decorre da propria ideia de Estado Democratico
de Direito analisada no item 1.1, que, no Brasil, se concretizou por meio da CF/88, que, por sua
vez, preve a obrigatoriedade de o Poder Judiciario fundamentar todas as suas decisdes, deixando
claro o raciocinio logico-juridico utilizado para que a lei escrita tenha sido interpretada em um

determinado sentido.

A fundamentacdo ¢ elemento da decisdo, da qual decorre a possibilidade de seu
controle, com vistas a uniformidade, coeréncia e integridade do sistema. Somente por meio da

fundamentagdo da decisdo, na qual deverd constar o raciocinio l6gico-juridico utilizado pelo

8 <O principio da legalidade ¢ basilar do Estado (Democratico) de Direito, fundando-se na legalidade democratica
em subordinagdo a Constitui¢do [...]. E da esséncia do conceito de Estado de Direito a subordinagdo a Constituicio
e a legalidade democratica, consubstanciando-se o principio na regra de que ninguém ¢ obrigado a fazer ou a deixar
de fazer algo a ndo sem fungdo de previsdo legislativa” (SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢do resciséria por
violaciio a precedente. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca
Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 24).

%0 “A segurancga juridica é elemento constitutivo do Estado de Direito € serve de baliza para a precisdo € a
determinabilidade das prescrigdes normativas, para a imposic¢do de limites a sua vagueza ou indeterminagdo e para
a aplicacdo do direito” (Ibidem, p. 36)

o1 Canotilho afirma ser a igualdade “um dos principios estruturantes do sistema constitucional global, conjugando
dialeticamente as dimensdes liberais, democraticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de direito democratico
e social” (CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica portuguesa
anotada: arts. 1°ao 107. 4 ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 336-337).

92 “Enfim, o principio da legalidade dever ser entendido como o conjunto do ordenamento juridico” (SANTOS,
Welder Queiroz dos. Op. cit., p. 26).

93 “Saliente-se, nesse contexto, que o presente estudo utiliza-se da mesma terminologia de Taruffo para explicar,
no entanto, fendmenos diferentes: (i) papel endoprocessual, em que se analisa a importancia da fundamentagdo
para os limites do proprio processo em que a decisdo ¢ langada; (ii) papel extraprocessual, em que € objeto de
exame a fundamentago para além do processo em que a decisdo ¢ proferida, cingindo-se a analise nesse ponto a
sua relevancia para a formagao e aplicagdo dos precedentes” (FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevancia
da fundamentacio para formacio e aplicacio dos precedentes. (Tese) Doutorado em Direito. Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018, p. 210. Banco de Dados online).
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juiz, serd possivel verificar se o ordenamento juridico estd sendo interpretado

constitucionalmente na criagcdo da norma juridica.

A previsdo de normas que buscam qualificar a formagado desta norma juridica, para
sua aplicagdo em casos futuros ou para a aplicacdo da razdo fundamental que lhe deu origem
nos casos futuros semelhantes, ¢ de extrema valia para o sistema juridico atual e para que os
valores constitucionais analisados neste capitulo sejam efetivamente alcangados, acabando com

a inseguranca juridica que permeia a nossa sociedade.

O papel assumido pela interpretagao neste processo ¢ tremendo. Neste sentido, vale
a ressalva de que as previsdes do CPC/15 no tocante aos julgados paradigmaticos ndo sdo
suficientes para acabar com a crise hermenéutica que permeia as decisdes do Judiciario.
Conforme ressalta Luiz Felipe da Rocha Azevedo Panelli, “ndo h4 mais baliza para a

interpretagdo, o que gera grande inseguranga juridica™*.

Assim, ¢ imprescindivel que se imponha o rigor da interpretacdo a todos os
operadores do Direito, e que regras de hermenéutica sejam efetivamente estabelecidas, a fim de
que as decisodes judiciais possam alcancar a qualificagdo necessaria para serem estaveis, integras
e coerentes, alcangando a unicidade indispensavel ao alcance da legalidade, igualdade e

seguranca juridica.

Para tratar das regras de hermenéutica seria necessario um estudo muito mais
aprofundado, o que certamente demandaria um trabalho especifico para o tema. Fica aqui
apenas a nossa ressalva acerca da importancia da hermenéutica para uma interpretacao

qualificada do Direito.

1.4 NOTAS CONCLUSIVAS

Em que pese o exposto até o0 momento — no sentido de que a norma juridica criada
pelo julgado paradigmatico ¢ imprescindivel para que se assegure a observancia dos principios
da seguranca juridica, igualdade e legalidade —, ¢ essencial ndo se deixar cair na armadilha de

conceber que o papel do Poder Judiciério se completa com a criacdo da norma juridica. Como

% PANELLI, Luiz Felipe da Rocha Azevedo. Teoria dos Principios e efetividade do Direito Constitucional.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 227.



41

bem alertam Lenio Streck e Georges Abboud, “argumentar por lei ou por precedente nio

assegura, por si s0, uma resposta hermeneuticamente auténtica’™>.

Da mesma forma que a lei escrita, a norma juridica, quando invocada para ser
aplicada em casos futuros por meio de um julgado paradigmético, também deve ser
interpretada, seja para reconhecer que o caso em andlise ¢ substancialmente idéntico aquele
para o qual tal norma juridica foi criada, seja para aumentar o campo de aplicacdo da razdo
fundamental que levou a elaboracao daquela, originando, portanto, outra norma juridica que lhe
seja coerente e integra em relacdo ao sistema como um todo, seja para reconhecer a
impossibilidade de aplicagdo daquela ao novo caso concreto, ou seja ainda para atestar sua
eventual ilegalidade/inconstitucionalidade®®, ao reconhecer, por exemplo, que a norma juridica,
apesar de aparentar respeitar o principio da igualdade, o faz apenas em seu aspecto formal e
ndo em seu aspecto material®’, incorrendo em incoeréncia da qual trataremos detalhadamente

no Capitulo 3.

Essa ¢ premissa central de nosso estudo: reconhecer a importancia do Poder
Judiciario na criagdo da norma juridica, legitimando o sistema de julgados paradigméticos
previsto no Cédigo de Processo Civil, com a ressalva de que somente cumprira o seu objetivo
se respeitados os seus limites e diretrizes, os quais tém estrita relacdo com a necessidade de
interpretacdo de cada caso a luz do ordenamento juridico como um todo, buscando nao apenas
a legalidade, a seguranga juridica e a igualdade, como também assegurando aos jurisdicionados
o direito de a¢do, ao devido processo legal e ao contraditdrio, ja que estes também sdo principios

constitucionais com fins a serem atingidos.

Resumidamente, da mesma forma que a lei escrita sempre deve ser interpretada, a
norma juridica criada no julgado paradigmatico também devera sempre ser interpretada, em

maior ou menor escala, nos casos futuros em que for invocada.

% STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 94.

% Caso a ilegalidade ou inconstitucionalidade arguida ainda néo tenha sido afastada pelo STJ ou STF quando da
formagao do precedente ou em momento posterior.

97 «[...] em sentido material, a igualdade na sociedade ¢ considerada um principio constitucional, que serve de
baliza para a aplicagdo da lei, como garantia de inviolabilidade do direito a igualdade, com protegdo a igualdade
que anseia pela maior concretizagdo possivel, sobretudo em face de outros principios que gozam também de
dignidade constitucional. No entanto, embora ndo preveja nenhum comportamento especifico, assegura uma
posigdo juridica publica-subjetiva de resistir ao tratamento desigual perante a lei ou pela lei” (SANTOS, Welder
Queiroz dos. A¢ao rescisoria por violacio a precedente. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, Biblioteca Virtual, Sao Paulo, 2018, p. 29).
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Assim, consideramos que a vinculacdo dos julgados paradigmaticos, a ser analisada
detalhadamente nos capitulos seguintes, guarda relagdo com a necessidade de estabilidade,
coeréncia e integridade do ordenamento juridico e a evidente conex@o que existe entre 0s casos
que sdo julgados, ja que sdo neles que as normas juridicas sdo criadas. A vinculagdo dos
julgados paradigmaticos, por outro lado, ndo busca limitar a atividade judicial e torna-la

mecanica®®. Absolutamente.

A vinculacdo — termo este que sequer € utilizado no vigente Cdodigo de Processo
Civil, a excecdo do artigo 947, § 3°, que trata do incidente de assun¢do de competéncia —, que
representa a conexao dos julgados paradigmaticos com a resolug¢do dos casos futuros, salienta
a necessidade de o ordenamento juridico ser coerente e integro, por meio de decisoes que sejam
devidamente fundamentadas e respeitadas, o que implica a necessidade de se levar em
considerag¢do ndo somente a lei escrita aplicavel ao caso, mas também a norma juridica criada

em casos anteriores, nos quais a lei escrita ja foi interpretada®.

Os julgados paradigmaticos, portanto, tém a potencialidade de facilitar essa
interpretacdo, ja que possibilitam que a norma juridica invocada seja analisada de acordo com
a(s) questao(oes) fatica(s) que lhe deu(ram) origem, o que ndo ocorre quando o caso ¢ julgado
apenas com a invocacdo de uma lei escrita, que ndo ¢ criada com base em questdes faticas
concretas, mas apenas em vista das hipoteses pensadas pelo legislador, hipoteses essas que sao
sujeitas a varias interpretagoes e, em determinados casos, podem ja ter sido colocadas “a prova”
em um caso julgado e no qual ja se interpretou o dispositivo legal, criando-se norma juridica

que deve ser, portanto, respeitada nos casos futuros.

% Sobre o tema, Lenio Streck e George Abbud afirmam: “Portanto, inexiste aplicagdo mecanica ou subsuntiva na
soluc@o dos casos mediante a utilizagdo do precedente judicial. Isso porque ndo existe uma prévia e pronta regra
juridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros. Pelo contrario, a propria regra juridica
(precedente) ¢ fruto de intenso debate e atividade interpretativa, e, apds ser localizado, passa-se a verificar se na
circunstancia do caso concreto que ele vird solucionar ¢ possivel utilizad-lo sem que ocorram graves distor¢des,
porque se elas ficarem caracterizadas, o precedente devera ser afastado” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD,
Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 50). Ainda sobre o tema, em outra obra de sua autoria, Lenio afirma: “A observagdo de
precedentes jamais sera automatica ou de forma subsuntiva. H4 sempre um DNA do Direito a ser buscado e
observado. Isso € applicatio” (Ibidem, p. 82).

9“0 precedente dinamiza o sistema juridico, ndo o engessa. Isto porque a interpretagdo do precedente tem que
levar em conta a totalidade do ordenamento juridico e toda a valoragdo e fundamentagdo que o embasaram, assim,
sempre que ele for a base de uma nova decisdo, seu contetido ¢ passivel de um ajuste jurisprudencial” (Ibidem, p.
50).
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Concluimos, nesse sentido, que a norma juridica ¢ o resultado da interpretagdo da
lei escrita aplicavel a luz do caso em concreto!®-19! sendo certo que a observancia dos
principios constitucionais analisados neste capitulo, especialmente o da seguranga juridica,
dependera do respeito a esta norma juridica por parte dos 6rgaos do mesmo tribunal que a criou

e pelos tribunais e juizes a quo.

100 «A transformacdo dos textos normativos em normas juridicas depende da interpretagdo e da aplicacdo dos
enunciados normativos em conformidade com os fatos da causa” (SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢éo rescisoria
por violagdo a precedente. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catolica de S@o Paulo,
Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 84).

101 “A norma juridica € o fexto da lei interpretado e aplicado a luz dos fatos concretos. Ndo ha, nestas condigdes,
direito sem interpretacdo e sem aplicagdo concreta” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de
Direito Processual Civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 92).
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CAPITULO 2 - A CONSTITUCIONALIDADE DOS JULGADOS
PARADGIMATICOS DO CPC/15 - UMA QUESTAO DE
INTERPRETACAO

Lido em sua melhor luz, o NCPC abre as portas para
que se adote, finalmente, uma teoria da decisdo
judicial efetivamente democratica.'®?

Antes de adentrarmos no tema que sera abordado neste capitulo, um esclarecimento
se faz necessario. Desde o capitulo anterior, buscamos, propositalmente, utilizar como
fundamento para nossas conclusdes doutrinadores que fazem parte de correntes distintas
quando o tema ¢ precedente judicial no CPC/15. No presente capitulo, isso ficard ainda mais
nitido. Afinal, o que buscaremos demonstrar ¢ a constitucionalidade dos julgados

paradigmaticos previstos no CPC/15, com importantissimas ressalvas.

Alguns dos doutrinadores que citaremos para fundamentar nossa linha de
raciocinio, contudo, defendem justamente a inconstitucionalidade dos precedentes judiciais,
como ¢ o caso de Cassio Scarpinella Junior, Nelson Nery Junior, Rosa Nery e os proprios Lenio

Streck e Georges Abboud citados na epigrafe deste capitulo.

Apesar de, em um primeiro momento, isso parecer contraproducente, nosso
objetivo ndo ¢ diferenciar minuciosamente a corrente destes e dos demais processualistas e
constitucionalistas citados, nem nos perfilharmos em uma dessas correntes. O nosso intuito
neste capitulo ¢ demonstrar que mesmo em correntes que, num primeiro olhar, podem parecer

contrapostas, existem pontos de encontro — sdo esses pontos que nos interessam.

O proprio nome que optamos dar a este Capitulo 2 evidencia o acima exposto: a
constitucionalidade dos precedentes ¢ uma questdo de interpretacdo, sendo que muitas das
criticas daqueles que consideram os precedentes inconstitucionais coincidem com as realizadas
por aqueles que defendem a constitucionalidade dos julgados paradigmaticos, como é o nosso

Caso.

Passemos, assim, ao que interessa. A partir das premissas adotadas no Capitulo 1,
podemos concluir que ndo existiria discussdo acerca da constitucionalidade dos precedentes

previstos, especialmente, nos artigos 926 e 927 do vigente Codigo de Processo Civil. Afinal,

102 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 146.
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como ja afirmado, a nosso ver, o CPC/15 apenas buscou “organizar a casa” para a efetivacao
de principios da CF/88, dentre eles legalidade, seguranca juridica e igualdade, de modo que
casos substancialmente idénticos sejam julgados com base na mesma norma juridica — que €
diferente da lei escrita, pois criada a partir da interpretacdo desta a luz dos fatos do caso
concreto, com base no ordenamento juridico como um todo — e para que casos semelhantes
sejam julgados com base na mesma razdo fundamental de decidir, visando a coeréncia e

integridade do sistema!®,

O problema, contudo, estd na forma como os operadores do Direito manejam o
sistema, por meio de uma aplica¢do automatica que busca apenas a resolugdo quantitativa de
casos, ignorando o principio do devido processo legal, sem se atentar para o aspecto qualitativo
dos precedentes judiciais. Essa forma de manejar o sistema padece de inconstitucionalidade,

como bem ressalta Lenio Streck:

A tentativa de outorgar eficacia vinculante as decisdes dos Tribunais
superiores, a quem caberia a fung@o de interpretar e estabelecer o sentido dos
textos normativos, ficando os demais juizes e tribunais obrigados a seguir
(independentemente do seu contetdo) os supostos “precedentes”, na medida
em que sua fun¢ao se resumiria a de “aplica-los”, mesmo que desconformes a
propria Lei e a Constituigdo, padece de uma indiscutivel
inconstitucionalidade.'

Monnerat, que defende a constitucionalidade do sistema de julgados
paradigmaticos, por sua vez, faz a mesma ressalva, ao afirmar que “a obten¢@o da celeridade,
efetividade ou racionaliza¢do das demandas repetitivas ndo pode sacrificar ou impedir a ampla
defesa, o exercicio do contraditério ou mesmo dispensar a necessidade de o juiz fundamentar

suas decisdes” %,

Apenas com base nisso, ja fica muito claro que ndo sdo as previsdes do CPC/15

que, por si s6, devem ser consideradas inconstitucionais, mas sim a aplicacao que delas se faz

103¢Vislumbramos no sistema previsto no CPC/2015 de observancia a precedentes a sistematizagdo de uma
manifesta tendéncia ja existente, ainda que apresente — sem que se desvirtue, com isso, a afirmagdo anterior —
pontos inovadores” (FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevincia da fundamentacio para formacao e
aplicacdo dos precedentes. (Tese) Doutorado em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, banco
de dados online, Sdo Paulo, 2018, p. 135.

104 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes Judiciais e Hermenéutica: o sentido da vinculagio no CPC/2015.
Salvador: JusPodivm, 2018, p. 44.

105 M(ONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio ¢ aplicagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 211.
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por meio de uma interpretagdo inconstitucional, que deve ser rechagada, o que, note-se, ndo ¢é

ignorado mesmo por aqueles que defendem a constitucionalidade dos julgados paradigmaticos.

A constitucionalidade que defendemos neste capitulo, portanto, apenas se verificara
se o sistema de precedentes for interpretado e, consequentemente, aplicado dentro dos limites
e diretrizes impostos pelo CPC/15, que, como ja& ressaltamos, buscou efetivar os limites e

119 pelo

diretrizes previstos na propria CF/88, no modelo constitucional patrio de processo civi
qual deve-se buscar ndo somente a legalidade, a seguranca juridica e o tratamento isonémico
na prestacdo de uma tutela jurisdicional célere, como também deve ser garantido o devido

processo legal'?’.

Um dos principais objetivos deste trabalho ¢ trazer uma interpretacdo coerente e
integra das previsoes do CPC/15 acerca dos precedentes judiciais, em busca da convalidagao
de todos os principios supramencionados — legalidade, igualdade, seguranga juridica e garantia

do devido processo legal —, e ndo apenas um ou alguns deles em detrimento de outro(s).

A interpretacdo que propomos, no entanto, ¢ matéria para os capitulos seguintes.
Esta parte ¢ dedicada a demonstrar a razao pela qual ndo se sustentam os argumentos no sentido

de que o sistema de julgados paradigmaticos seria, por si so, inconstitucional.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, por exemplo, defendem a
inconstitucionalidade dos precedentes judiciais sob o argumento de que ofenderiam a triparti¢ao

dos poderes, uma vez que ndo existe autorizacdo constitucional para a previsdo na lei

106 <[] o processo, ou seja, 0 método pelo qual o direito de ago ¢ atendido e a tutela jurisdicional prestada,

encontra-se moldado pela CF, que garante a todos os litigantes o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV), a
publicidade dos atos processuais, o dever de motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX), bem como seu
desenvolvimento em tempo razoavel, nos termos do art. 5°, LXXVIIIL, recém-introduzido pela EC n. 45/2004. Tais
principios e garantias, de uma maneira geral abarcadas pela clausula do devido processo legal (art. 5°, LVI),
encerram o que se pode chamar de modelo constitucional do processo civil” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte.
Sumulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagao e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 196).

107 ] a consagragdo dos principios da igualdade, seguranga juridica, efetividade da tutela jurisdicional e razoavel
duragdo do processo impde a construgdo de um modelo de processo civil capaz de proporcionar a mesma resposta
jurisdicional a todos aqueles que se encontram no mesmo plano do direito material, de maneira célere ¢ efetiva,
promovendo um tratamento previsivel e coerente aos jurisdicionados sem, obviamente, desrespeitar outras normas
igualmente consagradas em sede constitucional” (Ibidem, p. 205).
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infraconstitucional de precedentes obrigatorios!®®. No mesmo sentido, argumenta José Rogério

Cruz e Tucci'?®.

Em resposta a esse argumento, voltamos ao exposto nas linhas iniciais deste
trabalho: os precedentes judiciais decorrem da propria Constituicdo Federal e, em verdade,
sempre existiram. O CPC/15 evidencia a necessidade de formacgdo de decisdes uniformes,
coerentes e integras e que sejam estaveis, para a consagracgao de principios constitucionais que
sdo verdadeiros pilares do nosso Estado Democratico de Direito!'!°. A autorizagdo da CF/88,
neste sentido, ¢ implicita, pois a lei infraconstitucional deve ter como objetivo tornar efetivos

os principios e regras constitucionais.

Cumpre salientar que ndo existe previsdo alguma que indique que precedentes
vinculantes somente possam ser criados por meio de emenda a Constitui¢do, como no caso da

EC n° 45/04 quanto as samulas vinculantes!!!.

A realidade ¢ que os doutrinadores em questdo, assim como Cassio Scarpinella
Bueno, entendem que a necessidade de previsdo constitucional neste ambito decorreria do

suposto carater de lei escrita que 0 CPC/15 estaria atribuindo aos precedentes vinculantes!!2,

108 <[ ] saber que & necessario alterar-se a Constituigdo para criar-se decisdo vinculante todos sabem. Optou-se,

aqui, pelo caminho mais facil, mas inconstitucional. Ndo se resolve problema de falta de integragdo da
jurisprudéncia, de gigantismo da litigiosidade com atropelo do due process of law. Mudangas sdo necessarias, mas
devem constar de reforma constitucional que confira ao Poder Judiciario poder para legislar nessa magnitude que
o CPC, sem cerimonia, quis lhe conceder” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de
Processo Civil comentado. 17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 1934).

109 “Dai, em principio, a inconstitucionalidade da regra, visto que a Constituigdo Federal, como acima referido,
reserva efeito vinculante apenas e tdo somente as simulas fixadas pelo Supremo, mediante devido processo e,
ainda, aos julgados originados de controle direto de constitucionalidade” (TUCCI, José Rogério Cruz e. O
regimento do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 454).

110 Sobre o tema, destaca Barioni: “Nesse sentido, o respeito aos precedentes estd diretamente relacionado ao
Estado de Direito, em que as regras devem valer para todos, de maneira igual, independentemente da condi¢ao
social, género, raga ou ideologia. Preceitos que valem para uns e ndo para outros, a depender do dnimo ou da
afinidade pessoal do julgador, comprometem seriamente o Estado de Direito” (BARIONI, Rodrigo. O que
podemos aprender sobre precedentes em um recente julgamento da Suprema Corte dos EUA? Revista de
Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 312, p. 279-299, 2021, [versdo eletronical).

1 De acordo com Ada Pellegrini, o argumento de inconstitucionalidade ora rebatido impediria a previsio de
vinculagdo por meio das proprias emendas a Constituigdo: “Seja como for, o argumento de que somente a
Constituicdo Federal pode estabelecer o efeito vinculante dos precedentes judiciais € contraditério. Se o efeito
vinculante estabelecido por lei ¢ inconstitucional, entdo também seriam inconstitucionais as Emendas a
Constituigdo que o instituiram. Por outro lado, quando o argumento diz que uma emenda constitucional pode
estabelecer o efeito vinculante, entdo se reconhece, por consectario l6gico, que o efeito vinculante ndo contraria a
Constituigdo Federal. Do contrario, nem mesmo o Poder Reformador poderia incluir o efeito vinculante na
Constituigdo. Na verdade, o argumento reforga a tese da constitucionalidade do efeito vinculante, introduzido por
Emendas Constitucionais” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: Fundamentos para
uma nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 158).

112 “Diante do modelo constitucional do Direito Processual Civil, importa acentuar que ndo ha espago para que o
legislador possa chegar a tanto. A opg¢ao depende de prévia e expressa autorizacao constitucional, tal qual a feita
— de modo restritivo e ndo sem duras criticas que a antecederam — pela Emenda Constitucional n. 45/2004, e,
portanto, esta fora da esfera de disponibilidade do legislador infraconstitucional” (BUENO, Cassio Scarpinella.
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No entanto, como ja pudemos adiantar no Capitulo 1 e compreenderemos ainda
melhor no decorrer do estudo, os julgados paradigmaticos ndo se equiparam a lei escrita, mas
sdo o fruto da sua interpretacdo. Os julgados paradigmaticos criam normas juridicas a partir do
contexto fatico do caso concreto interpretado de acordo com o ordenamento juridico, a partir
dalei escrita. A lei escrita, diferentemente, consubstancia normas gerais e abstratas. Os julgados
paradigmaticos criam a norma juridica aplicével para um caso concreto que, caso venha a se
repetir, deve ter a mesma solug@o do caso anterior, com a aplicacdo da norma juridica criada a
partir da lei escrita ja interpretada a luz dos fatos que geraram o conflito sub judice, em atengao

aos principios constitucionais estudados no capitulo anterior!!?.

Sobre o tema, esclarecedoras sdo as palavras de Welder Queir6z:

Diferentemente do common law, o precedente ndo cria um direito por si s6. A
atividade criativa do Poder Judiciario € intimamente ligada a interpretagdo do
ordenamento juridico. A distingao entre texto e norma evidencia a necessidade
de interpretacdo de texto normativo para o surgimento da norma juridica. A
norma juridica € resultado da atividade interpretativa, criativa e normativa do
magistrado a partir do ordenamento juridico. O Cédigo de Processo Civil de
2015 estabelece um sistema de formacdo de precedentes construido a luz das
caracteristicas de um ordenamento juridico de civil law, como ¢ o brasileiro.
Nao hé migragdo para a familia de direito do common law; ndo ¢ a tradicao
do direito brasileiro. A atividade do juiz ¢ concretizadora do trabalho iniciado
pelo legislador.'"*

O precedente, portanto, ndo se confunde com lei escrita, na medida em que “nao
entrega, de pronto, qualquer regra juridica. A regra juridica precisa ser extraida do precedente

e o seu conteudo compreendido a luz do precedente (jamais dele se desligando)”!!®.

Aliés, sequer a lei escrita entrega, de pronto, norma juridica, pois esta ¢ sempre
extraida da interpretacdo do ordenamento juridico a luz do caso concreto. O que buscamos

afirmar por meio da citagdo acima € que o precedente ndo configura regra geral e abstrata, como

Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais ¢ Recursos.
v. 2. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 379).

113 QO precedente, ao delimitar as circunstincias faticas do caso, confere concretude a interpretagdo da norma, que
deixa de se revestir de indiferencga a situag@o conflitiva. Essa relacdo da solugdo de direito com o caso concreto é
que pode conferir universabilidade ao precedente, tornando-o aplicavel a situagdes futuras que racionalmente se
encaixam na mesma moldura fatica do caso que lhe deu origem” (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas
Cortes Supremas: precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 102).

114 SANTOS, Welder Queiroz dos. Acdo rescisoria por violagdo a precedente. Tese (Doutorado em Direito),
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 118.

15 T UNELLI, Guilherme. Direito Sumular e Fundamentacdo Deciséria no CPC/15. Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 129.
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¢ o caso da lei legislada. Como afirma Arruda Alvim, “ja se disse que esta disciplina [precedente
judicial] € inconstitucional, porque um precedente seria equivalente a uma lei, o que nao ¢
verdade, porque o precedente aplica a lei, ao passo que uma lei inova primariamente na ordem
juridica™!'6, Nas palavras do ilustre processualista, evidencia-se que a lei escrita deve ser a base
para a formagdo do julgado paradigmatico, que, portanto, ndo pode criar a partir do “nada”,
inovando primariamente o sistema. O precedente sempre deve ter como base a lei escrita a luz

dos fatos do caso concreto.

E como preleciona Cristiane Druve, ao tratar das sumulas, numa linha que se

estende a todo e qualquer enunciado extraido de qualquer espécie de julgado paradigmatico:

[...] o enunciado da sumula — apartado e dissociado dos casos que lhe
antecederam — ndo apresenta nenhuma forga normativa, seja persuasiva, seja
vinculante. Pode ser, no maximo, entendido como um elemento facilitador que
tem por finalidade a simplificacdo da operacionalizagcdo dos entendimentos
dos tribunais. Nao carrega, no entanto, em seu texto, a norma pronta a ser
simplesmente aplicada pelos operadores do direito.'"”

E compreensivel que haja confusio, uma vez que, como sera visto especificamente
no Capitulo 4, a cultura do Direito brasileiro reflete excessivo apego ao enunciado, o que se
percebe na utilizagdo das simulas, como destacado por Cristiane na citagao alhures, as quais,
como também veremos, ndo sdo precedentes, pois os precedentes sdo os julgados

paradigmaticos que a elas deram origem.

Assim como no caso das simulas, em todo e qualquer julgado paradigméatico o
operador do Direito busca extrair um enunciado para suscita-lo em futuros casos, como se a
tese, ementa ou simula extraida do precedente pudesse ser desse modo invocada e aplicada,
equiparando-se a um texto legal. Sim, isso € inconstitucional. Nao em fun¢do do sistema de
precedentes em si, mas pela forma como vem sendo interpretado e operado, como se o que

vinculasse fossem os enunciados, descolados do contexto fatico do precedente judicial.

Essa problematica, como adiantado no inicio do capitulo, ndo ¢ ignorada por
aqueles que defendem o sistema de precedentes judiciais vinculantes. Veja-se, neste sentido, a

bem colocada critica de Barioni:

116 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 18. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 224.
'WFAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevincia da fundamentacdo para formacio e aplicacio dos
precedentes. Tese. (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo, Banco de
Dados online, 2018, p. 264.
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A abstragfo da tese em relac@o aos fatos da causa, para tentar abarcar o maior
numero possivel de situagdes, ¢ perigosa e ilegitima, porque realizada
aprioristicamente, sem o necessario debate de como deveria se dar a
interpretacdo quanto a determinada hipotese fatica, talvez substancialmente
diversa daquela analisada na formagao do precedente.''®

Em outro trabalho, o processualista deixa evidente a inconstitucionalidade da
formacao e aplicacdo dos precedentes sem a observancia dos fatos que deles ndo s6 fazem parte,
como lhes sdo intrinsecos, ja que sem os mesmos nao ha que se falar em julgado paradigmatico,

que ndo se confunde com lei escrita:

O papel dos tribunais € julgar casos que lhe sdo submetidos e ndo criar regras
abstratas sem ligacdo com a causa. Permitir que o juiz se afaste dos elementos
de fato da causa para elaborar a regra abstrata representaria indesejavel
exercicio de competéncia legislativa constitucionalmente ndo atribuida ao
Poder Judiciario.'"

Neste sentido, como reconhece o proprio Lenio Streck, critico incisivo dos
precedentalistas, “ndo ¢ a introducdo das Sumulas Vinculantes ou qualquer outro provimento
judicial vinculante que representa o maior problema no Direito brasileiro. O problema ¢ o modo

como a comunidade juridica compreende esses provimentos vinculantes”!2°,

Permitimo-nos frisar que a observancia aos precedentes judiciais, especialmente as
decisdes do STJ e do STF, data maxima vénia, sempre se impds. O CPC/73 j& continha
previsdes com vistas a padronizagdo da jurisprudéncia e, consequentemente, a sua observancia,
como, por exemplo, as disposi¢des pertinentes ao incidente de uniformizacdo da

jurisprudéncia'?!-'?2, O problema mais recorrente, no entanto, € que continua sendo enfrentado

118 BARIONI, Rodrigo. Precedentes no direito brasileiro: desafios e perspectivas. Revista de Processo, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 310, p. 265-291, 2020, [versdo eletronica].

119 BARIONI, Rodrigo. O que podemos aprender sobre precedentes em um recente julgamento da Suprema Corte
dos EUA? Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 312, p. 279-299, 2021, [versdo eletronica].
120 ABBOUD, Georges; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 148.

121 CPC/73, art. 476: “Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cdmara, ou grupo de cAmaras, solicitar o
pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretagdo do direito quando: I - verificar que, a seu respeito,
ocorre divergéncia; II - no julgamento recorrido a interpretagdo for diversa da que lhe haja dado outra turma,
camara, grupo de cAmaras ou camaras civeis reunidas”.

122 Cassio Scarpinella entende que “os arts. 926 € 927, considerados como um todo, tém como missdo substituir o
mal aplicado e desconhecido, verdadeiramente ignorado e pouco estudado, “incidente de uniformizacido da
jurisprudéncia” dos arts. 476 a 479 do CPC de 1973” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de
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mesmo com a vigéncia do CPC/15, ¢ a existéncia de decisdes conflitantes acerca de uma mesma

questdo de direito apreciada com base nas mesmas questdes de fato.

E isso ndo decorre de eventual inconstitucionalidade das previsdes do CPC/15.
Inconstitucionalidade nas previsdes, em nosso sentir, efetivamente ndo ha. As disposi¢des
legais neste ambito buscam antes efetivar principios constitucionais essenciais para o Estado
Democratico de Direito. A inconstitucionalidade esta na forma com que os dispositivos do
CPC/15 vém sendo interpretados e, consequentemente, aplicados. Por isso, aqui buscaremos
demonstrar o que entendemos se tratar da constitucional forma de interpretar o sistema de

precedentes judiciais em nosso sistema juridico.

Diante de tudo que foi até aqui exposto, fica claro que, ao contrario do que muitos
doutrinadores aduzem, de que o Poder Judiciario estaria legislando ao formar precedentes de
observancia obrigatdria, o Poder Judiciario, desde que respeitando os limites e diretrizes das
previsdes do CPC/15, a serem interpretados de acordo com a CF/88, estd, em verdade,
cumprindo o seu papel de interpretar a lei posta, na criagdo da norma juridica, funcao que lhe
cabe, e especialmente ao STJ e ao STF, na competéncia de guardides da lei federal e

constitucional, conforme abordamos no Capitulo 1.

Além disso, a Constituicdo Federal, consagrada a triparticao dos poderes, prevé um

sistema de freios e contrapesos que lhes assegure atuagdo equilibrada.

Se, em dado momento, o Poder Judicidrio ultrapassar os limites de atuacdo que a
Constituicdo lhe impde, interpretando além do que permite o texto legal, criando regra geral e
abstrata (equipardvel a lei escrita, sem partir desta) — e ndo norma juridica — sem, portanto, se
ater aos limites do objeto da lide em julgamento, isso ndo configura um problema relacionado
aos precedentes judiciais propriamente ditos, mas aos operadores do Direito, que estdo agindo
além de sua competéncia definida no texto constitucional, hipdtese que a decisdo em si serad

inconstitucional e ndo o sistema de precedentes, em tese.

Em um determinado caso, desde que de forma fundamentada, um juiz de primeiro
grau poderd deixar de aplicar precedente formado contrariamente ao texto legal expresso e,
nessa hipotese, aplicar a lei legislada interpretada a luz do caso concreto, como veremos no

Capitulo 3 e ainda mais detalhadamente no Capitulo 4 (item 4.4).

Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais ¢ Recursos. v. 2. 8. ed. Sao Paulo,
Saraiva, 2019, p. 378).
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Além da ofensa a triparticdo dos poderes, outro argumento utilizado de forma
contraria aos precedentes judiciais ¢ o de que conformariam uma violagdo ao principio da

legalidade.

No entanto, como referido no capitulo anterior, entendemos que os precedentes sao,
em verdade, uma reveréncia ao principio da legalidade, pois buscam, justamente, fazer com que
a lei escrita seja aplicada uniformemente (igualitariamente) e em coeréncia com o ordenamento
juridico como um todo (de forma segura)!?3. A inobservancia aos precedentes judiciais, ai sim
seria, a nosso ver, uma violacdo ao principio da legalidade, pois em face de duas ou mais
decisdes distintas para casos substancialmente idénticos, somente uma poderia ser qualificada
como legal, implicando que as demais, proferidas de forma distinta, resultariam ilegais, de
modo que uma parcela da sociedade estaria sendo obrigada a agir ou deixar de agir consoante
algo que a lei ndo preve, afinal ¢ inadmissivel duas interpretacdes distintas para um tnico texto

legal diante de um mesmo ambiente fatico!?*.

A proposito, mostra-se de extrema pertinéncia a colocag¢do do professor Jaldemiro
Rodrigues de Ataide Jr., ao aduzir exatamente o que estamos defendendo, que a observancia

dos precedentes judiciais ¢ inquestionavel para a consagracao do Estado de Direito:

O sistematico desrespeito aos precedentes, no Basil, tem comprometido o
proprio Estado de Direito, na medida em que as coisas passam a ocorrer como
se houvesse varias leis regendo a mesma conduta, o que indubitavelmente gera
um clima de integral instabilidade e auséncia absoluta de previsibilidade.'*

Outro argumento contra os precedentes judiciais ¢ o de engessamento do sistema,
no sentido de que a formagao de julgados paradigmaticos impediria a evolugdo do Direito. No

entanto, entendemos que essa alegacdo também ¢ insustentavel. Afinal, o engessamento se

123 «[...] a legalidade neste particular deve ser compreendida ndo como lei em sentido estrito, mas como a

conformidade com o ordenamento juridico, como ja consta do art. 140 do CPC/2015” (ZANETI JR., Hermes;
PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o Poder Judicidrio ndo legisla no modelo de precedentes do Codigo
de Processo Civil de 2015? Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 257, p. 371-388, 2016,
[versdo eletronical).

124 “De nada adiantaria a existéncia de comando constitucional dirigido ao legislador se o Poder Judiciario ndo
tivesse de seguir idéntica orienta¢do, podendo decidir, com base na mesma lei, no mesmo momento histérico (ou
seja, sem que se possa afirmar que fatores historicos hajam influido no sentido que se deva dar a lei), em face de
idénticos casos concretos, de modos diferentes” (MARTINS, Leonardo. Direito fundamental & igualdade. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz (Coord.). Comentarios a Constitui¢ido do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 222-223).

SATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. O principio da inércia argumentativa diante de um sistema de
precedentes em formacgao no direito brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 229, p.
377-402, 2014, p. 379.
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verifica quando ndo existe espago para interpretacdo. Os precedentes judiciais ampliam o
espago para interpretagdo e permitem que um mesmo dispositivo legal continue efetivo ao longo
do tempo, pois a sua interpretagdo podera variar tanto quanto as modifica¢des da sociedade. A
lei escrita somente pode ser alterada por iniciativa legislativa, o que, evidentemente, demanda

mais tempo.

Mais do que isso, os precedentes judiciais permitem que leis escritas sejam
interpretadas e aplicadas de forma coerente com o ordenamento juridico como um todo,
garantindo, como veremos em detalhe adiante, que um caso que ndo seja substancialmente
idéntico a outro afetado para julgamento paradigmatico, mas que seja a este analogo, tenha
contemplada em seu julgamento a mesma razao fundamental de decidir, ou, como se refere no

latim, a mesma ratio decidendi!?®-!?7

utilizada no julgado paradigmatico. Deveras, se 0 caso
impoe a aplicagdo da mesma razdo de decidir, apesar de apresentar questdes faticas que ndo
sejam idénticas, como poderia ser justificada uma decisdo que, sem fundamentar o motivo de
afastamento da ratio decidendi suscitada, utiliza outra razdo de decidir, completamente
contraditdria a ela? Isto caracterizaria uma patente incoeréncia do sistema!?® e violagdo ao

principio da igualdade em seu aspecto material'?’

, analisado no capitulo anterior e que tem
estrita relacdo com os deveres de coeréncia e integridade a serem analisados no capitulo

seguinte.

Por fim, mas longe de pretender exaurir o tema da constitucionalidade dos julgados

paradigmaticos, que também poderia ser objeto de um trabalho exclusivo, existe o argumento

126 Apesar de o sistema de precedentes a brasileira ndo ser uma transformacio do civil law em common law, o
conceito de ratio decidendi e outros conceitos mais ligados ao common law, mas que neste estudo serdo definidos
a luz do Direito brasileiro, s@o relevantes para otimizar o funcionamento do sistema de precedentes dentro do civil
law.
127 “[...] ratio decidendi can mean either ‘reason for the decision’ or reason for deciding [...]” (DUXBURY,
Neil. The Nature and Authority of precedent. London: Cambridge University, 2008, p. 67-68). Em traducdo
livre, “ratio decidendi pode significar tanto ‘razdo para a decisdo’ ou razdo para decidir”’. Ou seja, ¢ a razdo
fundamental para que no julgamento de um caso concreto tenha sido adotado determinado entendimento. Neste
sentido, afirma Rupert Cross: “[...] any rule of law expressly or impliedly treated by the judge as a necessary step
in reaching his conclusion, having regard to the line of reasoning adopt by him, or a necessary part of his direction
to the jury” (CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent in English Law. Oxford: Claredon, 1991, p. 72). Em
tradugdo livre, “qualquer regra de Direito expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como um passo necessario
para alcangar a sua conclusdo, tendo ligagdo com a linha de raciocinio por ele adotada ou parte necessaria do
caminho adotado para o julgamento”.

128 «[..] somente quando respeitada a ratio decidendi do precedente serd possivel manter a jurisprudéncia integra
e coerente, em cumprimento do comando do art. 926 do CPC” (BARIONI, Rodrigo. Precedentes no direito
brasileiro: desafios e perspectivas. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 310, p. 265-291,
2020, p. 6).

129 “Para garantir a plenitude da concretizagio da igualdade € necessario existir também coeréncia e integridade
do direito, elementos do principio da igualdade. Sdo duas faces de uma mesma moeda chamada igualdade”
(SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢io rescisoria por violacdo a precedente. Tese (Doutorado em Direito),
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 35).
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daqueles que entendem que os precedentes judiciais eivariam o livre convencimento motivado
do juizo'’. Diante dessa assertiva, questionamos: quando o juiz era tido como a “boca da lei”,
era livre para decidir? O juiz pode, em algum momento, ser considerado livre para decidir? O
que ha ¢ o livre convencimento motivado do juizo e, para tanto, € necessario que o juizo (6rgao,
portanto, e ndo pessoa) analise o caso concreto livremente, contudo respeitando os limites que
o ordenamento juridico lhe impde. Frise-se: ¢ necessario que o magistrado considere o
ordenamento juridico como um todo e ndo somente a lei escrita, muito menos interprete essa

lei escrita isoladamente, como moralmente entendesse ser o justo.

Como destacam Luiz Edson Fachin e Roberto Buch, “a racionalidade do julgador ¢
a consciéncia da ordem normativa e nio sua moral ou seus valores”'*!. Como j4 ressaltado, “o
julgador pode, sim, deixar de aplicar o precedente, mas para isso, devera fundamentar a nao

»132 " exercendo o seu livre convencimento motivado, diante do

incidéncia dele no caso concreto
reconhecimento da distingdo entre o caso concreto e o julgado paradigmatico invocado ou a
necessidade de acolhimento de um argumento ndo apreciado pelo julgado paradigmatico, que,
em sua interpretagdo fundamentada, imponha outro resultado, como trataremos detalhadamente

nos capitulos seguintes.

Portanto, ressalte-se, os julgados paradigmaticos do CPC/15 encontram sua razao
de ser na propria Constitui¢ao Federal, sendo que todos os argumentos de inconstitucionalidade
brevemente respondidos neste capitulo ndo decorrem da previsdo do artigo 927 do vigente
Codigo de Processo Civil, acerca do que devem ser considerados julgados paradigmaticos, haja
vista que a possibilidade dessas inconstitucionalidades ou ilegalidades ocorrerem no dia a dia
do Judiciério independem da referida previsao, inter-relacionando-se antes com a interpretacao
que lhe ¢ dada, bem como aos demais dispositivos do CPC/15 acerca dos julgados
paradigmaticos. Os artigos 926 e seguintes procuraram evidenciar o que deve ser um julgado
paradigmatico a ser observado, fazendo, inclusive, com que a sua formagao obedeca a certa
formalidade habil a assegurar que a resposta dada seja a resposta justa, pelo menos naquele

espago de tempo.

130 «“Tal afirmagdo decorre da falsa premissa de que se trata de uma garantia do magistrado, individualmente
considerado, quando, na verdade, a prote¢do ao livre convencimento motivado encerra uma garantia institucional
do Poder Judiciério contra a interferéncia de outros poderes constituidos” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte.
Sumulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagao e aplicacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 232).

131 FACHIN, Luiz Edson; BUCH, Roberto. Reflexdes sobre formagdo, observancia e alteragio de precedentes
como instrumento de constru¢do da seguranca juridica essencial a prestacdo jurisdicional. In: ALVIM, Eduardo
Arruda; AURELLI, Arlete Inés; et. al. Estudos em Homenagem a Professora Thereza Alvim: Controvérsias do
Direito Processual Civil: 5 anos do CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2020, p. 645.

132 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: Fundamentos para uma nova Teoria Geral do
Processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 153-154.
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Uma vez esclarecido que o sistema de precedentes do CPC/15 nao ¢
inconstitucional, por si s6, e que o que pode vir a ser inconstitucional € a interpretacdo que dele
se faz, passemos, nos capitulos seguintes, a analisar os principais dispositivos legais que tratam
dos julgados paradigmaticos para esclarecer o que, em nosso sentir, sao os limites e diretrizes

previstos em nosso ordenamento juridico em relacdo a estes.
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CAPITULO 3 — OS LIMITES E DIRETRIZES DO SISTEMA DE
JULGADOS PARADIGMATICOS

[...] os limites impostos ao processo de aplicagdo do
direito sdo verificados tanto no ponto de partida da
atividade jurisdicional — porque toda fungao judicial
de resolugdo de disputas parte do texto legislativo
em geral — como no seu desenvolvimento, em
decorréncia da observancia obrigatoria dos
precedentes judiciais por ela criados, como técnica
interpretativa necessaria para assegurar coeréncia,
igualdade e imparcialidade no desenvolvimento
jurisdicional do direito.'*?

3.1 ARTIGO 926 DO CPC/15

Uma vez compreendido que o sistema de julgados paradigmaticos ndo €, por si s0,

inconstitucional, passamos a interpretacao constitucional dos dispositivos previstos no CPC/15.

Iniciemos pelo qual, para nds, € o principal desses dispositivos!4, o artigo 926 do
CPC/15 — “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente” — do qual se extrai, como ensina Fabio Monnerat, os deveres dos 6rgaos formadores
e aplicadores dos julgados paradigmaticos, que sdo, em outras palavras, limites e diretrizes do
sistema a serem observados por todos os operadores do Direito. Correspondem ao que o
processualista chama de: dever de estabilidade, dever de integridade, dever de coeréncia, dever
de observancia obrigatoria e deveres de correlagdo e de consideragdo!®, que, como veremos,
buscam efetivar os principios constitucionais analisados no Capitulo 1. Analisemos cada um

deles.

133 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e Casos Repetitivos: por que ndo se pode
confundir precedentes com as técnicas do cpc para solucdo da litigdncia de massa? Revista de Processo
Comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10/2019, p. 17-53, [versdo eletronical.

134 Apesar de o artigo 927 do CPC/15 ser considerado por muitos o principal dispositivo acerca dos precedentes
judiciais, entendemos que o artigo 926 ¢ ainda mais relevante, pois representa as principais diretrizes que a
formagdo e a aplicag@o dos julgados paradigmaticos devem seguir, diante dos principios constitucionais analisados
no Capitulo 1: legalidade, igualdade e seguranga juridica. Assim, antes mesmo de se atentarem ao que diz o rol do
artigo 927 acerca dos julgados paradigmaticos, os operadores do Direito devem se perguntar se os julgados
paradigmaticos que estdo sendo formados e aplicados respeitam estes valores constitucionais, pois o contrario
denota grandes chances de que o sistema esteja sendo operado de forma equivocada, inclusive inconstitucional
(como vimos no capitulo anterior), o que deve ser interrompido assim que percebido.

135 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio ¢ aplicagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 91-125.
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3.1.1 Estabilidade, integridade e coeréncia

O dever de estabilidade pressupde que ndo haverd alteragdo da interpretacdo
conferida a lei quando aplicada sob determinado caso concreto, sem que haja justificativa
fundamentada para tanto. Como podemos extrair do Capitulo 1, estd estritamente ligado ao

principio constitucional da seguranga juridica. Sobre ele, aponta Monnerat:

O cumprimento do dever de estabilidade permite a promogao da seguranca
juridica (no sentido de previsibilidade) e a sensagdo por parte do
jurisdicionado de que o tratamento dado pelo Poder Judiciario sera aquele ja
externado em casos antecedentes que versaram sobre aquela questio.'*

E um dever de extrema relevancia para garantir a seguranca juridica que, na pratica,
¢ muitas vezes violada, como bem se verifica na constante e muitas vezes infundada alteracao
jurisprudencial. Ou seja, na realidade ocorre o oposto do que determina o dever de estabilidade
que, nas palavras de Cramer, “quer dizer que os tribunais devem, sempre que possivel, evitar a
superacao de seus precedentes, e, se € quando o fizerem, devem justificar de forma especifica

essa alteragdo”!?’.

Decerto, no mundo ideal, essas alteragdes jurisprudenciais que, em tltima andlise,
resultam na alteragdo da norma juridica indicadora da pauta de conduta a ser seguida pelo
jurisdicionado, s6 deveriam ocorrer em duas hipoteses, quais sejam: (i) alteragdo da sociedade,
devendo a jurisprudéncia acompanhar as novas realidades, o que demanda um tempo
consideravel, pois ndo obstante a velocidade cotidiana, a sociedade ndo se altera da noite para
o dia; e (i) corre¢@o de algum erro na formacgao do julgado paradigmatico, como, por exemplo,
a existéncia de um fundamento que nao tenha sido levado em consideragdo ou a fundamentagao
em artigo que venha a ser declarado inconstitucional ou que venha a ser alterado, impondo, com

isso, a alteragdo do entendimento adotado anteriormente.

No mundo real, contudo, existem mais duas hipoteses em que essas modificagdes

do ordenamento juridico por parte do Poder Judicidrio ocorrem: (i) mudanca subjetiva de

136 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio ¢ aplicagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 94.
137 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dinimica. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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opinido dos proprios julgadores que formaram o julgado paradigmatico que vem a ser alterado;
e (i1)) mudanga de composi¢do da corte e, portanto, introdu¢do de interpretagao subjetiva distinta

pelos novos membros.

O dever de estabilidade deve ser observado especialmente nessas ultimas duas
hipoteses, pois nelas pode ser nitidamente violado e assim desestabilizar o sistema, ao ensejo
de notavel inseguranca juridica, no contexto de que o jurisdicionado que “ontem” via-se
confiante de estar agindo conforme o ordenamento juridico pode ser surpreendido “hoje” com
a informacdo de que infringiu a lei, que, embora ndo tenha sido alterada, passou a ser

interpretada sob uma nova optica!*®.

A violacdo ao principio da protegdo da confianca, faceta do principio da seguranga
juridica (v. item 1.2), nessa hipdtese, € patente e acarreta um problema ainda mais grave quando,
sob o pretexto de alteragdo inesperada do entendimento jurisprudencial e, consequentemente,
da pauta de conduta a ser seguida pelo jurisdicionado, o dever de modulagdo, do qual falaremos

mais especificamente adiante, deixa de ser observado.

Posto nesses termos, a alteragdo jurisprudencial parece realmente absurda e
extremamente autoritaria, na pratica instaura-se verdadeiro caos, com a mutacdo do
ordenamento juridico no compasso dos interesses daqueles que interpretam a lei escrita e tém
o poder de criar a norma juridica por meio de julgamentos casuisticos'*®. Ainda que aparente
exagero, dessa circunstancia para o totalitarismo apresentado por George Orwell em “A

Revolugdo dos Bichos” ha apenas um passo'#’.

138 ¢«[...] justamente em razdo do dever de manuten¢io da estabilidade, da integridade ¢ da coeréncia da

jurisprudéncia, coloca-se como condi¢do de procedibilidade a pretensdo de revisdo do precedente qualificado a
concreta demonstragao de razdes faticas ou juridicas supervenientes que justifiquem a renovagao dos debates sobre
o tema, ndo sendo admissivel que os tribunais assim procedam mediante mero inconformismo da parte sucumbente
em relagdo a tese formada, mesmo quando estimulado por eventual alteragdo da composigio do 6rgio colegiado”
(FACHIN, Luiz Edson; BUCH, Roberto. Reflexdes sobre formagao, observancia e alteragao de precedentes como
instrumento de construgdo da seguranca juridica essencial a prestacdo jurisdicional. In: ALVIM, Eduardo Arruda;
AURELLLI, Arlete Inés; et. al. Estudos em Homenagem a Professora Thereza Alvim: Controvérsias do Direito
Processual Civil: 5 anos do CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 653).

139 «“A falta de previsibilidade do direito beneficia aqueles que podem manipular as decisdes, estimula a
irracionalidade da distribui¢do da justiga e favorece a corrupgdo” (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas
Cortes Supremas: precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 60).

140 Sabemos que George Orwell, no livro citado, faz uma critica a2 Unifio Soviética. A referéncia ao livro, neste
estudo, ¢ somente para destacar o totalitarismo decorrente de julgamentos casuisticos, de acordo com os interesses
daqueles que interpretam a lei, como ocorre no livro quando os porcos comegam a fazer ajustes nos textos
normativos para que fossem interpretados da forma mais benéfica a eles, mantendo a interpretagdo desfavoravel
aos demais animais, sem alterar o texto escrito. Para o jurisdicionado, quando a mesma lei ¢ aplicada de forma
diversa para casos substancialmente idénticos, ¢ como se o Estado, responsavel pela criagdo do dispositivo legal,
decidisse de forma arbitraria a sua aplicagao.
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Sobre estabilidade, na linha do exposto, afirma Barioni:

Quanto mais estavel, previsivel e confiavel se mostrar a aplicacdo das regras
geradas pelos precedentes, maior sera a seguranga propiciada e,
consequentemente, maior a aderéncia ao Estado de Direito [...]. Sem essa
premissa elementar de respeito a ordem juridica, ndo ha como se falar em
Estado de Direito, mas em Estado de arbitrio.'*!

Por outro lado, o dever de estabilidade também estard sendo observado quando o
entendimento firmado no julgado paradigmatico for alterado em decorréncia de uma das
hipoteses neste estudo consideradas legitimas para que isso ocorra, pois ¢ evidente que
estabilidade alguma havera se a sociedade em constante transformagao permanecer regida pelas
normas juridicas de sempre, ultrapassadas entdo, ou se a sociedade, ainda que inalterada, for

orientada por julgados paradigmaticos contrarios ao ordenamento juridico.

A despeito da aparente estabilidade, a instabilidade, nesse caso, revela-se no
momento da efetivacdo da norma juridica ultrapassada aplicada ao caso concreto, destoante da
realidade, ou seja, em dissondncia ao ordenamento juridico como um todo, de modo que “a
estabilidade, sozinha, poderia levar a equivocada compreensao do problema dos precedentes
como mecanismos de automacao dos juizes e tribunais, razao pela qual o dever de estabilidade

de ser compreendido em conjunto com os deveres de integridade e coeréncia™!*?,

O dever de integridade, por sua vez, pressupde que fundamentalmente na formagao,
e também na aplicacdo do julgado paradigmatico, o ordenamento juridico devera ser observado
com um todo!'**!**, Em outras palavras, a questdo de direito envolvida no caso afetado para
julgamento paradigmatico ndo pode ser colocada sob um enfoque individualizado e distanciado
dos demais dispositivos legais que formam o ordenamento, tampouco do universo empirico em

que se insere. Do contrario, os julgados culminariam em defesa de interesses de individuos ou

141 BARIONI, Rodrigo. O que podemos aprender sobre precedentes em um recente julgamento da Suprema Corte
dos EUA? Revista de Processo, Sao Paulo, v. 312/2021, p. 279-299, fev. 2021, [versdo eletronical].

142 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio ¢ aplicagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 99.

143 “QOutro importante aspecto da integridade esta ligado a relagdo entre a jurisprudéncia e ordenamento juridico
como um todo” (Ibidem, p. 102).

144 Enunciado FPPC 456: “(art. 926) Uma das dimensdes do dever de integridade consiste em os tribunais
decidirem em conformidade com a unidade do ordenamento juridico”.
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grupos particulares em detrimento da sociedade e, evidentemente, em viola¢do aos principios

da legalidade, da seguranga juridica e da igualdade!®.

Acerca do dever de integridade, ¢ possivel extrair importante direcionamento com

base no que afirmam Lenio Streck e Georges Abboud:

A integridade exige que os juizes construam seus argumentos de forma
integrada ao conjunto do direito, constituindo uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, através dessas
comunidades de principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas.'*®

Ja o dever de coeréncia coteja a inter-relagdo que deve existir entre os julgados
paradigmaticos, quando estes sdo formados e quando sdo aplicados nos casos futuros, ou seja,
tem relagdo com a harmonia do ordenamento juridico que, em ultima anélise, deve estar de

acordo com as normas constitucionais'#’.

O dever de coeréncia, a nosso ver, pode ser considerado uma subdivisdo do dever
de integridade, uma vez que a integridade do sistema deve observar a coeréncia dos julgados
paradigmaticos no momento da sua formacao e, posteriormente, no momento da sua aplicacao,

e também a estabilidade da qual j& tratamos.

De nada adiantaria um sistema no qual todas as questdes de direito fossem afetadas
para julgamentos paradigmaticos e assim se tornassem de observancia obrigatoria, sendo
respeitados e aplicados para todos os casos substancialmente idénticos, se esses julgados
paradigmaticos fossem contraditorios entre si, pois igualdade ndo existiria nesta hipotese.
Talvez se caracterizasse uma igualdade aparente, formal, mas ndo uma igualdade auténtica,

material.

Em outras palavras, revela-se inaceitavel que dois casos distintos, mas semelhantes,

sejam afetados separadamente para julgamento em sede de recurso repetitivo, com a formacgao

145 «1..] as decisdes judiciais precisam estar de acordo com o direito como um todo, ndo podendo levar em

consideragdo tdo somente determinado ramo e, também, ndo poderiam decorrer do mero voluntarismo judicial”
(PEIXOTO, Ravi. Enunciados do FPPC comentados. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 622).

146 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 118.

147 «As decisdes judiciais devem conviver harmonicamente” (MEDINA, José Miguel Garcia. Integridade,
estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia no Estado Constitucional e Democratico de Direito: o papel do
precedente, da jurisprudéncia e da simula, & luz do CPC/2015. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 974, p. 129-
154, dez. 2016, p. 131).
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de dois julgados paradigmaticos incompativeis, por possuirem razdes fundamentais de decidir

(rationes decidendi) completamente contraditdrias.

Vejamos um exemplo pratico hipotético para esclarecer o exposto. E afetado para
julgamento em sede de recurso repetitivo um caso no qual se discute o dever do plano de saude
em arcar com medicamento off-label (sem previsdo na bula) para tratamento de cancer de pele.
E formado julgado paradigmatico no sentido de que a seguradora deve arcar com o
medicamento. Posteriormente, um caso extremamente semelhante ¢ afetado para julgamento,
na forma dos recursos repetitivos, no qual se discute o dever do plano de satide em arcar com
medicamento off-label para tratamento de cincer de utero. E formado julgado paradigmatico

sob o entendimento de que a seguradora ndo deve arcar com o medicamento.

A partir disso, todos os casos que envolverem medicamento off-label para
tratamento de cancer de pele ensejardo que o plano de saide arque com o medicamento, ao
passo que nos casos de tratamento de cancer de itero com medicamento off-label, o plano de

saude estara isento do pagamento.

Nao obstante todos os pacientes com cancer de pele estejam recebendo o mesmo
tratamento, como também o estdo todos os pacientes com cancer de utero, pode-se afirmar
categoricamente observancia a igualdade? Como se defende a coeréncia para o tratamento
distinto entre os diferentes grupos de pacientes nesta hipotese em comento? De onde também

se pode questionar: onde estard a integridade no sistema?

Lenio Streck e Georges Abboud, parafraseando Dworkin, ilustram a inter-relagdo
entre coeréncia e integridade com o fim de se assegurar a igualdade de forma integra e coerente,

ou seja, a igualdade real e ndo apenas aparente:

Suponhamos que por algum tempo o Poder Judiciario vinha declarando que
os membros de diversas profissdes (médicos, engenheiros, dentistas) eram
responsaveis por danos causados por negligéncia, mas que os advogados eram
imunes. Chega ao Judiciario uma nova causa envolvendo, agora, a
responsabilidade civil de causidicos. Por coeréncia, os advogados deveriam
ficar imunes naquela causa. Afinal, é assim que as cortes vinham decidindo,
inclusive a Corte Suprema. S6 que, em face da integridade do direito, a tal
imunidade feria a igualdade. Logo, a coeréncia deve ser quebrada pela
integridade, passando também os advogados a responderem civilmente.'*®

148 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 120.
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Com a méxima vénia, discordamos da assertiva de que a coeréncia seria quebrada
em prol da integridade do sistema. Como procuramos demonstrar no exemplo acima, a
coeréncia apontada € apenas aparente, e ndo real, de modo que a igualdade também se revela

aparente e nao verdadeira.

Nesse sentido, a integridade ndo quebra a coeréncia, mas garante que ela seja, de
fato, coerente, sem que apenas parega coerente, em func¢do de se garantir o seu controle como
um todo diante do ordenamento juridico e ndo apenas entre casos substancialmente idénticos,
para evitar que se incorra em uma igualdade formal mas ndo material, como no exemplo do

tratamento conferido aos pacientes com cancer de pele e de ttero analisado anteriormente.

Em outras palavras, “integridade controla e baliza a coeréncia. Seja coerente sem
ter integridade e vocé pode ser coerente no erro. E algo como “vocé errou? Nao tem problema,

¢ so continuar errando””’!4%,

Como preceituam Lenio Streck e Georges Abboud, “a coeréncia [e a integridade]
assegura[m] a igualdade, isto ¢, que os diversos casos terdo a igual consideracao por parte do

150

Poder Judiciario™>°, igualdade, repise-se, material, € ndo somente formal, aparente.

Para que um julgado paradigmatico se valha de raciocinio completamente diverso
do adotado em caso semelhante, como na hipotese que aduzimos, em que as situagdes dos
grupos de pacientes distintos eram praticamente idénticas, a diferenga de entendimento deve
ser devidamente justificada, sob pena de se imporem julgamentos casuisticos, sem raciocinio
logico, perante os quais “todos sdo iguais, mas alguns sdo mais iguais do que outros”, citando
novamente George Orwell'>!. Sem a devida justifica¢do, a razdo fundamental de decidir devera
ser a mesma, em afirmacdo da coeréncia, integridade, estabilidade e, consequentemente,

152

seguranga juridica, igualdade e legalidade’*, ao que Lenio Streck e Georges Abboud

denominam de “vinculagdo interpretativa”!>3,

Alids, o primeiro constitucionalista traduz bem o consignado acima:

1499 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes Judiciais e Hermenéutica: o sentido da vinculacio no CPC/2015.
Salvador: JusPodivm, 2018, p. 109.

150 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 117.

151 ORWELL, George. A Revolucio dos Bichos. 22. ed. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2007.

152 «[...] somente quando respeitada a ratio decidendi do precedente serd possivel manter a jurisprudéncia integra
e coerente, em cumprimento do comando do art. 926 do CPC” (BARIONI, Rodrigo. Precedentes no Direito
Brasileiro: Desafios e Perspectivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 310/2020, p. 265-291, fev. 2021, [versdo
eletronical).

133 Podemos chamar esse norteamento de “vinculagdo interpretativa”, que se constitui a partir da coeréncia e da
integridade do direito” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. Op. cit., p. 128).



63

Assim, havera coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram
aplicados nas decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isto, estara
assegurada a integridade do direito a partir da for¢ca normativa da Constitui¢ao.
Coeréncia e integridade sdo elementos da igualdade. No caso especifico da
decisao judicial isso significa: os diversos casos terdo a igual consideragdo.
Analiticamente: a) Coeréncia liga-se a consisténcia loégica que um julgado de
casos semelhantes guarda entre si. Trata-se de um ajuste que as circunstancias
faticas do caso deve guardar com os elementos normativos que o Direito
impoe 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.'>*

A partir dessas trés premissas obrigatorias principais — estabilidade, integridade e

coeréncia — complementares entre si e até imiscuidas'®>

, assim como € o caso dos proprios
principios que elas buscam efetivar — legalidade, igualdade e seguranga juridica (item 1.2) —, ¢

que se conforma a jurisprudéncia uniformizada, conforme determina o artigo 926 do CPC/15.

3.1.2 Observancia obrigatdria, correlacio e consideracio

Além de estabilidade, integridade e coeréncia, expressamente previstos no artigo
926 do CPC/15, cumpre ressaltar outros trés deveres implicitos que, como visto anteriormente,
Monnerat trata como dever de observancia obrigatoria, dever de correlacio e dever de

consideragao.

Apesar de ndo concordarmos com todas as conclusdes do autor acerca da vincula¢ao
dos precedentes judiciais — inclusive quando trata da vinculagdo afeta as “teses juridicas
consagradas em simulas e em precedentes qualificados, ficando, nessas situagdes, limitados os

poderes de interpretagdo e aplicagdo da lei pelo juiz!%

, como se vera especificamente no
Capitulo 4, ao tratarmos das espécies de vinculagao dos julgados paradigmaticos, para pontuar
que ndo ¢ a tese ou o enunciado e sim o acérddo como um todo ou sua razdo fundamental de
decidir o que vincula, a depender do futuro caso concreto —, esses deveres abordados pelo

processualista em sua obra sdo bastante uteis para o que buscamos defender neste estudo.

154 STRECK, Lenio Luiz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1186.

155 “Em outras palavras, estabilidade, integridade e coeréncia por um lado sdo conceitos distintos, mas, por outro,
inter-relacionam-se, completam-se e, em certa medida, sobrepdem-se, ndo sendo essa distingdo o aspecto mais
importante para compreensdo do disposto no art. 926 do CPC” (MONNERAT, Féabio Victor da Fonte. Siimulas e
Precedentes Qualificados: técnicas de formacgao e aplicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 105).

156 Ibidem, p. 116.
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Passemos a analisa-los. O dever de observancia obrigatoria, a nosso ver, de longe
implicaria que os o6rgaos aplicadores dos julgados paradigmaticos deverao fazé-los incidir cega
e acriticamente nos julgamentos futuros, de modo automatico. O dever de observancia
obrigatdria se impde de modo que sempre que um julgado paradigmatico tiver sido invocado
por uma das partes e/ou sempre que o orgdo aplicador tiver conhecimento de julgado
paradigmatico acerca da questdo envolvida, este 6rgdo analisar a pertinéncia e a verdadeira
relacdo desse julgado paradigmético com o caso concreto que estd para ser julgado,

interpretando-o.

A observancia obrigatéria, em verdade, ¢ uma consequéncia légica dos deveres
analisados no topico anterior, uma vez que, se os julgados paradigmaticos formados nao forem
observados e, quando o caso, aplicados nos casos futuros, como se garantird a estabilidade, a
integridade e a coeréncia na interpretag@o da lei escrita? Se ndo houver observancia obrigatoria
dos julgados paradigmaticos formados, para que a lei escrita j& interpretada em determinada
situacdo fatica venha a ser interpretada de forma diversa quando esta situagdo se repetir, € um

pequeno passo.

A observancia obrigatdria, portanto, visa justamente garantir que as diretrizes do
artigo 926 do CPC/15 serdo cumpridas quando do julgamento de um caso concreto. Em respeito
aos principios constitucionais que o artigo em questdo busca efetivar, a existéncia de julgados
paradigmaticos impde sua propria observancia de maneira obrigatdria, uma vez que passam a
fazer parte do ordenamento juridico, que ¢ constantemente formado a partir da interpretagdo da

lei escrita a luz dos fatos de um caso concreto.

Se essa lei escrita ja foi interpretada pelo Judicidrio quando da formagdo de um
julgado paradigmatico, ou em reiteradas decisdes que representam a jurisprudéncia dominante
acerca da interpretacdo dessa lei em casos substancialmente idénticos, € essa interpretacdo que
deve ser observada obrigatoriamente pelos operadores do Direito quando do julgamento de

casos futuros que apresentem estes mesmos fatos.

Da observancia obrigatoria, dois caminhos serdo possiveis: (i) diante da constatacao
de que o julgado paradigmatico e o caso concreto a ser julgado configuram-se substancialmente
idénticos, a mesma fundamentacdo, com a mesma conclusdo a que chegou o julgado
paradigmatico, devera ser seguida no caso concreto, sem necessidade de complementagdo para
seu julgamento (aplica-se a mesma norma juridica); (ii) verificado que compdem casos
semelhantes, mas ndo idénticos, ndo serd aplicavel a mesma fundamentagdo e conclusdo do

julgado paradigmatico, a menos que haja certa complementacdo (necessaria a criagdo de nova
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norma juridica, que, a depender do caso, se valera da mesma razdo fundamental de decidir do

precedente).

Em sintese, em face de casos substancialmente idénticos, ou seja, que possuem,
literalmente, as mesmas questdes faticas envolvendo a mesma questdo de direito, o julgado
paradigmatico devera ser aplicado ao caso em concreto como uma luva, afinal, como veremos
adiante, o que vincula nesse caso ¢ a fundamentacgdo e a conclusdo do julgado paradigmatico
como um todo, sendo certo que até o relatorio podera ser aproveitado, alterando-se os detalhes
subjetivos, como o nome das partes envolvidas, datas e afins. Considerando o exemplo aventado
anteriormente, do segurado que busca a cobertura de medicamento off-label para tratamento de
cancer de pele negado pelo plano de satde, existindo um novo caso de paciente com cancer de
pele que necessita da cobertura de medicamento off-label, o juiz devera aplicar o precedente
judicial que entendeu que referida cobertura é obrigatorial>’. Afinal, se ja existe norma juridica
(lei escrita interpretada) para solucdo de determinada hipdtese fatica, é essa norma juridica que

deve ser aplicada quando a hipotese fatica se repete.

Isso ndo quer dizer, por outro lado, que ao interpretar o julgado paradigmatico e
verificar uma incongruéncia no sistema, como uma falta de coeréncia e/ou integridade, o
julgador do caso futuro ndo possa, fundamentadamente, afastar a incidéncia do precedente

judicial, o que Monnerat denomina de “desobediéncia racional 8.

Um 6timo exemplo de desobediéncia racional ocorreria quando um juiz deixasse
de aplicar, para um novo caso em que um segurado buscasse cobertura de medicamento off’
label para tratamento de cancer de ttero, o precedente que diz que a cobertura ndo ¢ obrigatoria,
conforme exemplificado no item anterior, fundamentando que este precedente ¢ contraditorio
aquele que trata da obrigatoriedade de cobertura de medicamento off label para paciente com

cancer de pele.

Nesse exemplo fica muito claro o papel que o julgador do caso futuro exerce, que
jamais sera um papel mecanico. E imprescindivel a fundamentagao das decisoes, todas, mesmo
aquelas que se utilizam dos fundamentos de um julgado paradigmatico, devendo se levar em

consideragdo, sempre, os deveres de estabilidade, integridade e coeréncia tratados acima e que,

157 Afinal, “[...] o julgado que nfo aplica o precedente sem explicitar qualquer distingdo ou superagio, ignorando-
0, ou, pior, aquele que expressamente manifesta discorddncia com a tese consagrada e simplesmente consagra
outro entendimento em sentido contrario, incorre em error in judicando” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte.
Sumulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagao e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 117).

158 Ibidem, p. 116.
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em ultima andlise, buscam garantir que na formagao e aplica¢do dos julgados paradigmaticos

sejam sempre respeitados os principios da igualdade, legalidade e seguranca juridica.

De nada adiantaria que um juiz de primeira instancia aplicasse acritica e cegamente
o julgado paradigmatico que dispde sobre o tratamento para os pacientes com cancer de utero,
mantendo assim a estabilidade, se, por outro lado, perpetuasse a incoeréncia e falta de
integridade do ordenamento juridico, em violagdo ao disposto no artigo 926 do CPC/15, que

reflete principios da Constituigao.

O juiz, portanto, deve sempre interpretar a situagdo concreta, até mesmo nos casos
substancialmente idénticos, para, quando couber, barrar a aplicagdo de julgados paradigmaticos
que, ao serem analisados em respeito a sua observancia obrigatoria, estiverem em
desconformidade com o ordenamento juridico e, consequentemente, em desconformidade com

o que prevé o artigo 926 do CPC/15 e a propria Carta Maior.

A observancia obrigatoria, portanto, permitamos frisar, ndo equivale a simples e
direta observancia dos julgados paradigmaticos pelos 6rgdos aplicadores e ponto final'>. Os
julgados paradigmaticos devem ser aplicados — inclusive quando o novo caso concreto € o caso
paradigma forem substancialmente idénticos — desde que o 6rgdo aplicador ndo encontre
fundamento, por meio de uma interpretacdo integra do ordenamento juridico, para afastar sua

aplicacdo.

Na hipotese de casos semelhantes, mas ndo substancialmente idénticos, o que pode
decorrer de uma mera questdo fatica que ndo seja idéntica, a fundamentacdo e a conclusio do

julgado paradigmatico ndo poderdo ser aplicadas ao menos sem a devida complementacao.

Desta situacdo, outras duas situacdes podem decorrer: (i) a constatacdo da
necessidade de aplicagdo da mesma razdo fundamental de decidir, pois, apesar de ndo serem
casos substancialmente idénticos, ndo ha motivo, ou melhor, ndo se sustenta a possibilidade de
aplicagdo de um fundamento distinto, como, por exemplo, no caso do segurado com cancer de
pele e do segurado com cancer de utero a requerer tratamento médico similar, conforme linhas

acima, uma vez que a aplicacdo de entendimento distinto seria uma verdadeira incongruéncia

159 Afinal, “[...] se a jurisprudéncia com efeito vinculante fosse utilizada de maneira desmedida, isso ocorreria
porque, apds o STF ou o STJ fixar sua tese — mesmo que oriunda do julgamento de um tnico caso —, todos os
demais casos deveriam ser solucionados de forma automatica e irrefletida, impedindo inclusive que os novos casos
contendo a mesma questdo juridica pudessem subir ao STF ou ao STJ para, inclusive, oportunizar-lhes a
possibilidade de alterarem seu entendimento jurisprudencial” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que
¢ isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
113-114).
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do sistema; (i1) a impossibilidade de aplicagdo da mesma razdo fundamental de decidir, por
existirem elementos no caso concreto que o distanciam consideravelmente do julgado
paradigmatico, como na circunstancia de apesar de os medicamentos indicados tanto para o
segurado com cancer de pele quanto para o segurado com cancer de ttero serem off-label, um
deles ndo ter sido aprovado pela ANVISA, por exemplo. O fato de o medicamento ndo ser
aprovado pela ANVISA nao ha que ser considerado apenas um fato irrelevante, ou, em latim,

um obiter dictum!®, para que a mesma ratio decidendi seja utilizada.

Frisemos, uma vez mais, que nao se esta a dizer que o 6rgao julgador do caso futuro,
ao aplicar um julgado paradigmatico a caso substancialmente idéntico ou semelhante ao caso
paradigma ndo devera interpretar o caso sub judice. Absolutamente! O papel do juiz continua
sendo exercido. Contudo, diante da existéncia de uma norma juridica (ndo de uma lei escrita
geral e abstrata), formada em sede jurisprudencial, ¢ esta norma juridica que deve ser
interpretada a luz do ordenamento juridico como um todo e sempre adstrita aos fatos do caso

em concreto:

[...] ela € a regra juridica utilizada pelo Poder Judiciario para justificar a
decisdo do caso. Todavia, ela ndo ¢ uma regra juridica que pode ser
considerada por si s9, ou seja, se ela for encarada isoladamente, ela deixara de
ser ratio decidendi, uma vez que a ratio decidendi deve, obrigatoriamente, ser
analisada em correspondéncia com a questdo fatico-juridica (caso em
concreto) que ela solucionou.'®!

E justamente em decorréncia da necessidade de adstricio aos fatos do caso concreto
que, como ja afirmado brevemente, a suimula, assim como qualquer espécie de enunciado ou
resumo de julgado paradigmatico, ndo pode ser considerada precedente, pois os precedentes
sd0 os julgados paradigmaticos, circunscritos pelas questdes faticas e de direito que lhes deram

origem. Neste sentido, é expresso o artigo 926, §2°, do CPC/15!62-163,

160 Sobre a definigdo de obter dictum afirmam Lenio Streck e Georges Abboud: “o obiter dictum corresponde ao
enunciado, interpretagdo juridica, ou uma argumentacao ou fragmento de argumentacao juridica, expressamente
contidos na decisdo judicial, cujo conteudo e presenca sdo irrelevantes para a solugdo final da demanda”. Em outra
passagem da mesma obra, os autores também ressaltam: “A obiter dicta consiste no conjunto de afirmagdes e
argumentos contidos na motivagdo da sentenga, mas que nao constituem fundamentos juridicos da prépria decisdo”
(STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 48 ¢ 75).

16! Ibidem, p. 47.

162 CPC/2015. Art. 926, §2°: “Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criagao”.

163 <[] sumulas, portanto, sdo enunciados que visam retratar precedentes, alocando-se em um nivel acima do nivel
do precedente. Por essa razdo ¢ que obviamente devem se ater as circunstincias fatico-juridicas que deram azo a
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Esse ponto ¢ central para o presente estudo e, relembremos, de extrema relevancia
para afastar a critica no sentido de que com o sistema de precedentes estaria sendo violada a
triparticdo dos poderes. Como visto no Capitulo 2, a violagdo inexiste, pois, quando da
uniformizagao da jurisprudéncia, o Poder Judiciario estara criando a norma juridica — e ndo lei
escrita a partir do zero — a luz do caso concreto no qual a(s) lei(s) escrita(s), esta(s) sim criada(s)
originariamente, estd(ao) sendo interpretada(s). Essa norma juridica sempre estara vinculada ao

contexto fatico. Afinal, como brilhantemente pontuam Lenio Streck e Georges Abboud:

Quem faz uma ementa e dela se serve de forma atemporal e a-historica esta
igualando texto e norma, lei e direito. Trata-se de uma pretensdo com viés
anti-hermenéutico [...] A hermenéutica é exatamente a construcdo para
demonstrar que ¢ impossivel ao legislador antever todas as hipoteses de
aplicacdo. E, quando o intérprete faz o mesmo, isto €, quer antever todas as
hipoteses futuras, faz uma “pos-lei” [...]."**

Portanto, repita-se, ndo ¢ o sistema de precedentes que € inconstitucional, por si s0,
mas a interpretacdo que dele se pode fazer é que pode ser inconstitucional. Se os julgados
paradigmaticos forem aplicados sem a devida atengdo as respectivas questdes faticas,
relacionadas as questdes faticas do caso concreto que estd em julgamento (o que retrata o dever
de correlagdo a ser abordado a seguir), como se lei escrita fossem e ndo norma juridica vinculada
a interpretacdo de uma lei escrita dentro de um contexto fatico, ai sim se consubstanciara

inconstitucionalidade.

Assim, tanto a formagdo quanto a aplicagdo (e ambas passam pela interpretacio)
dos julgados paradigmaticos devem levar em considerag@o as questdes de fato e de direito do
caso concreto, nao podendo delas se desligar, como se de lei legislada se tratassem e pudessem

ser invocadas de forma descolada dos contextos faticos que lhes originaram.

Assim, ¢ por meio dessa confrontagdo entre os fatos do caso sob julgamento e os

fatos do caso paradigma que se cumprem os deveres de correlagdo e de consideragao.

De acordo com Monnerat:

formagao dos precedentes subjacentes (art. 926, §2°, do CPC). Isso quer dizer que o legislador deveria ter dito que
os precedentes — enunciados ou ndo em sumulas, vinculantes ou ndo — obrigam juizes e tribunais. Rigorosamente
ndo sdo as simulas que obrigam, mas os precedentes subjacentes” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da
persuasdo a vincula¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 109).

164 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 35.
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A técnica de correlagdo é um corolario 16gico do sistema de precedente que
impoe aquele que o invocar, sejam as partes, seja o juiz, o dever de estabelecer
a partir dos fatores determinantes de tomada de decis@o quando da formagdo
do precedente a correlacdo entre a causa decidida quando da formacgdo do
precedente € a causa apreciada a qual se pretender aplicé-la.'®

O dever de correlagdo se efetiva, especialmente, diante da completa vinculacdo do
acordao do precedente aplicavel ao caso concreto que esta sendo julgado, como veremos no
Capitulo 4, quando tratarmos das espécies de vinculagdo. Decerto, perante casos
substancialmente idénticos, sendo o julgado paradigmatico integro e coerente com o
ordenamento juridico, deve ser respeitada a sua estabilidade, diante da qual o juiz do caso futuro

que “se vale do precedente qualificado se apropria dos seus fundamentos™!6°,

Isso porque, como ja ressaltamos, a decisdo fundamentada com base em julgado
paradigmatico prescinde de nova interpretagdo da lei escrita que ja foi interpretada, por meio
do enfrentamento de todos os argumentos invocados pelas partes do caso utilizado como
paradigma, com a cria¢do da norma juridica. A completa identifica¢do entre as questdes de fato
e de direito, verificada por meio da correlagdo entre os casos, € a intepretacdo da norma juridica
criada para que se confirme se esta ¢ coerente e integra, impde a completa vinculag@o entre o

julgado paradigmatico e o novo caso concreto.

Assim, € necessario que o 6rgdo aplicador, ao interpretar, ateste a correlagdo entre
todas as questdes de fato e de direito do caso concreto e as do caso paradigma para que,
chegando a conclusdo de se tratarem de casos substancialmente idénticos, afirmar que, em
decorréncia disso, o julgado paradigmatico — desde que em seu conteudo nao exista ilegalidade
ou inconstitucionalidade constatada que ja nao tenha sido afastada pelo orgdo formador do

Jjulgado paradigmatico —, deveré ser aplicado.

A correlagdo ¢ essencial inclusive para se concluir pela auséncia de enfrentamento
por parte do julgado paradigmadtico de eventual argumento apto a demonstrar o equivoco da
formacao do julgado em questdo. A propodsito, Monnerat faz a ressalva de que “um fato ou

argumento trazido pela parte que seja merecedor de analise e que ainda ndo tenha sido debatido

165 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio ¢ aplicagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 120.
166 Ibidem, p. 123.
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e decidido pelo Judicidrio quando da pacificacdo do entendimento afasta a possibilidade de

utilizagdo da aplicagdo do precedente”'®’, a0 menos sem que haja a devida complementagio.

Da correlacdo, ainda, pode se extrair eventual auséncia de correspondéncia entre
uma questdo do julgado paradigmatico e o caso que esta para ser julgado, de modo que se devera
analisar se hd possibilidade da utilizacdo da mesma razdo fundamental de decidir no caso
concreto, diante do reconhecimento de que as questdes sem correspondéncia ndo tém relevancia
para afastar a ratio decidendi, ou se entao restara caracterizada distingdo, diante de questao que

impde uma nova razdo fundamental de decidir.

Em quaisquer das hipdteses, contudo, ¢ valido ressaltarmos, o julgador do caso
futuro podera afastar completamente a aplicagdo do precedente judicial, quando no contexto da
observancia obrigatoria constatar que o julgado paradigmatico estd em desacordo com o
ordenamento juridico, em respeito ao que dispde o artigo 926, do CPC/15, desde que esta

suposta incoeréncia ja ndo tenha sido afastada pelo 6rgdo formador do precedente judicial'¢®,

Neste sentido, afirmam Lenio Streck e Georges Abboud, em referéncia especifica
as sumulas vinculantes mas que no nosso entender aplica-se a todo e qualquer julgado

paradigmatico:

[...] cremos que essa € a Uinica maneira de se admitir o regime das simulas
vinculantes, permitindo que todos os juizes, perante o caso em concreto, ao
avistarem uma inconstitucionalidade, declarem, inclusive de oficio, a
inconstitucionalidade da simula diante do caso concreto.'®’

Como adiantamos, entendemos que a colocacdo dos autores se estende a todo e
qualquer precedente judicial, pois ainda que reconhecida a obrigatoria observancia dos julgados
paradigmaticos, ndo concebemos a ideia de que o juiz ndo possa, desde que fundamente a sua
decisdo, afastar a aplicacdo de um precedente invocado, diante do reconhecimento de que ele
ndo estd de acordo com a integridade do ordenamento juridico. Isso seria contrario ao defendido

neste estudo.

167 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio ¢ aplicagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 123.

168 Bssa ressalva ¢ importante, pois todo processo deve ter um fim. Em determinado momento, mesmo que a parte
esteja inconformada e ndo concorde com o entendimento adotado pelos tribunais superiores, se estiver
devidamente fundamentado, este devera prevalecer, afinal, a prerrogativa recursal se esgota nos tribunais
superiores. Esse raciocinio também vale, obviamente, para os julgados paradigmaticos.

169 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 136.
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Por fim, acerca do dever de consideragdo, Monnerat o define como “o direito da
parte ndo apenas invocar a aplicacdo das teses consagradas em sumulas e precedentes
qualificados, como também as vir levadas em consideracdo pelo julgador ainda que seja para

ndo as aplicar!7,

Sob nosso ver, todavia, tal dever de consideracao, se ndo se confundir com o préprio
dever de observancia obrigatoria, nele estd evidentemente englobado, uma vez que, distante de
aplicacdo automatica, mecanica, suscita que o julgado paradigmatico invocado pela parte ou
pelo proprio julgador tenha a respectiva norma juridica que cria interpretada a luz do
ordenamento juridico como um todo e, especialmente, por meio da correlacdo que é o meio
pelo qual serd possivel identificar se o caso a ser julgado ¢ substancialmente idéntico,
semelhante ou distinto do caso paradigma utilizado para a formacdo do precedente judicial.
Portanto, ao cumprir o dever de observancia obrigatoria, o julgador esta, em outras palavras,
considerando o julgado paradigmatico invocado, seja para aplica-lo ou para aplicar sua razao

fundamental de decidir, seja para afastar a sua aplicagao.

3.2. ARTIGO 927 DO CPC/15

Além dos limites e diretrizes extraidos do artigo 926 do CPC/15 — que, como
ressaltamos, entendemos serem os principais acerca dos precedentes judiciais, uma vez que
representam verdadeiros nortes a serem observados na formacao, interpretagdo e aplica¢ao dos
julgados paradigmaticos, refletindo os valores que os principios constitucionais da legalidade,
igualdade e seguranca juridica buscam assegurar —, outros sdo encontrados no artigo 927 do
mesmo diploma legal, especialmente em seus paragrafos, posto que os incisos prescrevem o rol

das espécies de julgados paradigmaticos, em analise no Capitulo 5.

Em verdade, pode-se dizer que os paragrafos do artigo 927 estabelecem diretrizes
e limites mais objetivos para que as previsdes do artigo 926 sejam efetivadas, a atestar que este
ultimo contém o principal a ser compreendido para que os demais artigos do CPC/15 que tratam

acerca do sistema de precedentes judiciais sejam também interpretados constitucionalmente.

E certo dizer que, da mesma forma que o artigo 926, os limites e diretrizes do artigo

927 consubstanciam verdadeiros requisitos essenciais do modelo constitucional de processo

170 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formacio e aplicagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 125.
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civil e, como tal, sdo extraidos da propria Constituicdo Federal e foram apenas organizados

objetivamente pela lei processual.

A proposito, o mesmo se deu com diversos outros dispositivos do CPC/15, a
exemplo do artigo 489. E indiscutivel que a prépria Constitui¢do Federal afirma, em seu artigo
93, inciso IX, que a decisdo deve ser fundamentada, sob pena de nulidade. O CPC/15, no artigo
489 tornou essa premissa mais objetiva, dispondo especialmente no paragrafo 1° e incisos o que
nado pode ser considerado decisdo fundamentada, otimizando a compreensdo e a observancia da

garantia constitucional.

E evidente que os incisos do paragrafo 1° do artigo 489 do CPC/15 ndo sdo
exaustivos, pois a fundamentacdo adequada € reconhecivel caso a caso. No entanto, a previsao
de diretrizes e limites ou, no caso, de requisitos minimos para que uma decisao seja considerada
fundamentada, ¢ de extrema valia para que o controle da observancia da garantia constitucional

possa ser mais efetivo.

Neste sentido, observa Fredie Didier Junior:

Embora seu contetido ja pudesse ser extraido do dever de fundamentar que
decorre da Constitui¢do Federal, ¢ bastante salutar que algumas hipoteses em
que se considera ndo fundamentada a decisdo estejam previstas no texto legal.
Isso permite um controle mais efetivo dos pronunciamentos judiciais,
reduzindo a margem de subjetividade quanto a percepcdo do que € e do que
ndo é uma decisdo fundamentada.'”'

Além do artigo 489 do CPC/15, outros dispositivos seguiram a mesma linha, no
sentido de repetir garantias constitucionais, como ¢ o caso da integra do Capitulo I do Livro I

da Parte Geral do CPC/15.

No que concerne aos julgados paradigmaticos, os principais limites e diretrizes
previstos no CPC/15 encontram-se, como ja dito, no artigo 926 do CPC/15, de forma um pouco
mais ampla (vide item 3.1), mas também nos paragrafos do artigo 927, de forma mais objetiva.

Passemos a analisar estes ultimos, estritamente relacionados aqueles.

17! DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 236.
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3.2.1. Fundamentacio (paragrafo 1° do artigo 927)

O paragrafo 1° do artigo 927 do CPC/15 preceitua que “os juizes e os tribunais
observardo o disposto no art. 10 [no que se refere a decisdo surpresa e consequente necessidade
de as partes se manifestarem acerca da incidéncia do precedente no caso concreto] e no art. 489,
§1° [no que se refere ao dever de fundamentacdo das decisdes], quando decidirem com

fundamento neste artigo”.

Para que uma decisdo que se utiliza de um precedente ou deixa de utiliza-lo para o
julgamento de um caso concreto seja considerada fundamentada, deve observar os julgados
paradigmaticos existentes acerca da questdo envolvida, os julgados paradigmaticos que tenham
sido invocados pelas partes e, a partir disso, definir qual é a hipotese de vinculagdo!’? ou ndo

destes julgados no julgamento do caso sub judice.

Como bem ressalta Cassio Scarpinella:

[...] ndo basta, como sempre foi frequentissimo, que seja mencionado o
“precedente” ou a Sumula, quando muito a parafraseando, ou, mais
precisamente, parafraseando o texto de seu enunciado, sem fazer qualquer
alusdo ao que, de concreto, esta sendo julgado na espécie e as razdes pelas
quais aquele “precedente” ou siimula aplica-se ao caso presente. E exatamente
esse tipo de experiéncia, das mais comuns, que a remissao feita pelo §1° do
art. 927 ao art. 10 e ao §1° do art. 489 quer coibir.'”

Portanto, o 6rgdo julgador deverd analisar se: (i) o caso concreto € substancialmente
idéntico aquele que originou o julgado paradigmatico, hipotese na qual cumprird com o seu
dever de correlacdo, constatando que todas as questdes de fato e de direito implicadas sdo
substancialmente idénticas, devendo entdo aplicar a norma juridica criada no julgado
paradigmatico ao caso concreto, desde que nela inexista ilegalidade/inconstitucionalidade que
J& ndo tenha sido afastada pelo 6rgdo formador; (ii) o caso concreto ndo ¢ substancialmente
idéntico, mas semelhante, e se comporta a aplicacdo da mesma razdo fundamental de decidir
(ratio decidendi), camprindo, com isso, a observancia obrigatéria, diante da identificacdo de
quais sdo as questdes de fato idénticas e as que diferem, devendo entdo correlaciona-las as

questdes do caso paradigmatico e considerar o que ¢ relevante e o que deve ser entendido como

172 Trataremos das espécies de vinculagdo especificamente no Capitulo 4.
173 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum,
Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 395.
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irrelevante (obiter dictum), para criar, a partir disso, uma nova norma juridica, apesar de ter
utilizado a mesma razdo fundamental do caso paradigma para a sua criagdo, cumprindo, com
isso, os deveres de integridade e coeréncia; (iii) o caso concreto ¢ distinto do caso que deu
origem ao julgado paradigmatico, destacando essa diferenga fundamental para que sequer a
ratio decidendi do julgado paradigmatico invocado seja utilizada para o julgamento do caso

concreto e consequente criacdo da nova norma juridica para essa hipdtese fatica.

Neste sentido, as palavras de Cassio Scarpinella Bueno, fazendo referéncia ao §5°

do artigo 521 do Projeto do CPC na Camara'’4, sdo novamente precisas:

[...] embora ndo haja, no Cédigo de Processo Civil, previsdo expressa como a
que havia no §5° do art. 521 do Projeto da Camara, que ndo foi mantida pelo
Senado na ultima etapa do processo legislativo, ¢ inegavel que a observancia
dos “precedentes” referidos nos incisos do art. 927 (mesmo por quem queira
dar a eles carater vinculante) pressupoe a similaridade do caso (na perspectiva
fitica e juridica) e a correlata demonstracio dessa similaridade.'”

E importante destacar, desde ja, que, para melhor funcionamento do sistema e
diante das diversas demandas que sdo diariamente ajuizadas perante o Poder Judiciario, para
facilitar a fundamentagdo, os deveres de observancia obrigatoria, correlagdo e consideragdo
devem ser observados ndo somente pelos 6rgaos julgadores, como também pelos advogados e
advogadas que patrocinam as causas, de modo a se cumprir melhor fundamentacao das peti¢des,
facilitando-se sua compreensao e proporcionando-se, assim, maior celeridade processual. Isso
abrange o cumprimento do dever de cooperacdo previsto no artigo 6° do CPC/15, segundo o
qual “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo

razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva™!’®,

Alias, o cumprimento desses deveres pelos patronos e patronas das partes se torna
extremamente relevante quando da interposi¢cdo de recursos que visam demonstrar a aplicagdo

ou auséncia de aplicacdo equivocada de um julgado paradigmatico a um caso concreto,

174 O artigo tinha o seguinte teor: “O precedente ou jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do caput
deste artigo podera ndo ser seguido, quando o 6rgdo jurisdicional distinguir o caso sob julgamento. Demonstrando
fundamentadamente se tratar de situac@o particularizada por hipotese fatica distinta ou questdo juridica ndo
examinada, por impor situag@o juridica diversa”.

175 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum,
Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 395-396.

176 «[...] a cooperagdo deve ser entendida como um desdobramento do principio moderno do contraditério, no
sentido de trazer o didlogo e¢ o debate judicial para dentro do processo” (ALVIM, Arruda. Manual de Direito
Processual Civil. 17. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 249).
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especialmente quando da interposi¢do do agravo interno contra decisdo que nega seguimento
ou suspende o andamento de recurso especial ou extraordindrio, com base no artigo 1.030, I e

111, do CPC/15, como sera tratado no item 6.1.2.

Retomando o paragrafo 1° do artigo 927, vale dizer que ndo guarda relagcdo apenas
com os julgamentos realizados com base em julgados paradigmaticos. O dever de adequada
fundamentagdo deve ser observado também e especialmente no momento da formagdo e
alteracdo dos julgados paradigmaticos, afinal, estes decorrem de casos concretos e, da mesma

forma que qualquer outro julgamento, devem ser propriamente fundamentados.

Aliés, em se tratando de julgados que ja nascem com a ideia de resolver outros casos
substancialmente idénticos e semelhantes, a fundamenta¢do deve ser ainda mais valorizada

visando estabilidade a longo prazo.

Como a necessidade de fundamentacdo decorre da propria Constituigdo Federal,
quando o julgado paradigmaético ¢ formado, o tribunal devera julgar o caso concreto analisando
todos os argumentos invocados pelas partes e interessadas na questdo afetada, explicando os
motivos pelos quais os argumentos sdo afastados e/ou acolhidos, garantindo que, caso os
mesmos argumentos venham a ser arguidos em casos futuros, o acérdao do julgado
paradigmatico j& possua o fundamento para o seu afastamento, impedindo que a questdo seja
novamente levada ao tribunal, diante da existéncia de um argumento novo ou que deixou de ser

apreciado quando da formagao do precedente judicial.

Da mesma forma, quando um julgado paradigmatico sofre alteragdo de
entendimento, ¢ imprescindivel que seja fundamentado o motivo pelo qual tal alteracdo se
processa, como, por exemplo, a invocagdo de um argumento que ndo havia sido levado em
considerag@o anteriormente, pois somente agora foi levantado. Afinal, se o argumento ja havia
sido suscitado quando da formagdo do julgado paradigmatico, ja deveria ter sido apreciado,

acolhido ou afastado, sob pena de nulidade do julgado, por auséncia de fundamentacao.

A importancia da qualificagdo da fundamentagio no momento da
formacao/alteracdo de um precedente judicial, ou, em outras palavras, da criacdo/alteracao da
norma juridica aplicavel a um caso concreto dentro de um determinado contexto fatico pode ser

verificada na valorizagdo do amicus curiae no sistema de precedentes judiciais!”’. Afinal, o

177 Sobre a participagdo do amicus curiae, afirma Cassio Scarpinella Bueno: “O §2° do art. 927 estabelece que a
altera¢@o da tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussd@o da matéria. A previsdo evoca a necessaria participagdo de amici curiae, ndo havendo razdo para
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amigo da corte que, em tese, possui grande conhecimento acerca da questdo em debate, ¢ figura
de extrema relevancia para que argumentos correlatos sejam trazidos para apreciagao favoravel
ou desfavoravel durante o julgamento, proporcionando um julgado mais completo, com o

contraditério amplo, que serd tratado no item seguinte.

Ainda no tocante a importancia da fundamentacdo no momento da
formacgao/alteragdo de um julgado paradigmadtico, reputa-se necessaria a concordancia
majoritaria dos julgadores com relacdo ao(s) argumento(s) utilizado(s) para o entendimento que
vier a ser adotado. Afinal, como alertado por Marinoni, “surge um grave problema quando se
percebe que os votos dos membros do colegiado sempre tiveram como objeto o resultado do
julgamento ou o (des)provimento do recurso e nunca a validade do fundamento que o

determina’'’8,

Esse aspecto ¢ de extrema relevancia quando se considera que todos os julgados
paradigmaticos vinculam, de uma forma ou de outra, por meio da razdo fundamental de
decidir'”®, que tera maior ou menor abrangéncia a depender da qualidade da sua formagao.

b

Expliquemos melhor essa afirmagao.

No item anterior, apontamos brevemente o que, a nosso entender, seriam as
hipoteses de vinculagdo de um precedente, que serdo detalhadamente abordadas no Capitulo 4
e que, basicamente, diferenciam-se entre: (i) completa vinculagdo (tanto da fundamentagdo
quanto da conclusdo, o que engloba a razdo fundamental de decidir), diante da qual aplica-se a
mesma norma juridica criada no julgado paradigmético para o novo caso concreto; (ii)
vinculagdo pela razao fundamental de decidir, segundo a qual cria-se uma nova norma juridica
para resolugdo do novo caso concreto, mas com base no mesmo raciocinio logico-juridico
utilizado no julgado paradigmatico; (iii) reconhecimento da distingdo, que, apesar de aparentar
tratar-se de auséncia vinculagdo, constitui uma espécie de vinculacdo, jA4 que o seu
reconhecimento se d4 justamente diante do cumprimento do dever de correlagdo tratado no item

3.1.2. Em todas essas possibilidades, a ratio decidendi deve ser clara e corresponder a

entender que se trate de institutos diversos ou que um exclua o outro” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais € Recursos. v. 2. 8.
ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 396).

178 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente € decisdo do recurso diante do
novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 14.

179 <[ ...] Where a majority of judges agrees as to the decision but disagree as to the correct grounds for the decision,
extracting a ratio decidendi from the case may be an arbitrary exercise” (DUXBURY, Neil. The Nature and
Authority of Precedent. London: Cambridge University, 2008, p. 73). Em tradugdo livre: “quando a maioria dos
julgadores concordam com relagio ao resultado, mas discordam com relag@o ao correto fundamento para a decisdo,
extrair a ratio decidendi do caso pode ser um exercicio arbitrario”.
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concordancia majoritaria dos julgadores, caso contrario, mesmo que a conclusdo seja unanime,
pelo provimento ou desprovimento do recurso, o Direito aplicado ndo restard uniformizado se
cada um deles utilizar um argumento distinto para decidir, sem que se crie, portanto, uma so

norma juridica decorrente da interpretagao da lei escrita a luz do caso concreto.

Como alerta Marinoni;

Quando se pensa na defini¢ao do sentido do direito importam os fundamentos
determinantes da solug@o do caso em concreto. Sdo as razdes de decidir ou,
mais precisamente, as razdes determinantes da solugdo do caso que assumem
relevo quando se tem em conta uma decisdo que, além de dizer respeito aos
litigantes, projeta-se sobre todos e passa a servir de critério para a solugdo dos
casos futuros.'*

Ainda que o sistema patrio, a priori, ndo requeira unanimidade entre os julgadores
quanto aos argumentos que levaram a um determinado julgamento, ¢ certo que uma decisao
ndo baseada em fundamentos majoritarios, ainda mais no sistema de precedentes, podera até
resolver o caso concreto, mas jamais tera o potencial de ampliar o espectro de aplicagdo da ratio
decidendi, pois nao terd criado uma s6 norma juridica para o julgamento de determinado
contexto fatico, afastando-se, portanto, do objetivo de tornar o sistema coerente, integro e

estavel 13!,

Considerando sobretudo a vinculagdo do acoérdao do julgado paradigmatico como
um todo nas hipoteses de caso substancialmente idéntico, em que o julgador do caso futuro
constata que a conclusio deve ser a mesma, e mais, considerando que o sistema de precedentes
a brasileira também foi pensado com o objetivo de desafogar o Judicidrio e resolver os casos de
massa, poderia se chegar a conclusao de que a ndo uniformidade dos argumentos dos julgadores

seria irrelevante na pratica. Ledo engano.

E possivel que, de fato, a curto prazo, essa deficiéncia na fundamentag¢ao — que, em
verdade, gera nulidade da decisdo paradigmatica —, ndo ocasionasse problemas praticos pois,

com o resultado do julgado paradigmatico, todos os casos substancialmente idénticos, em tese,

130 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente e decisdo do recurso diante
do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 20.

181« ] & possivel que, num colegiado composto por cinco julgadores, existam trés votos favoraveis ao provimento
do recurso ou a fixagdo de determinada interpretagdo, mas apenas dois julgadores estejam de acordo em firmar
determinado entendimento, capaz de ser expresso em razdes determinantes. Isso so se torna problema quando se
esta diante da formulagdo do sentido do direito mediante precedente. Fora dai pouco importaria se a solu¢ao do
caso fosse fruto da conjugacdo de dois ou mais fundamentos, incapazes de dar corpo a razdes subscritas pela
maioria” (Ibidem, p. 28).
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seriam solucionados no mesmo sentido, atingindo um dos objetivos (ndo precipuos) do sistema

de precedentes supramencionado: desafogar os tribunais.

A longo prazo, contudo, a realidade ¢ que, mesmo para os casos de vinculagdo
completa em que o precedente busca resolver, especialmente, situagdes que envolvam direitos
individuais homogéneos, o sistema falhara, posto que ha uma significativa possibilidade de
superacao do precedente, em curto espaco de tempo, diante da verificacdo de algum fundamento

que nao foi devidamente afastado no acérdao que formou o julgado paradigmatico.

Trata-se de aparente uniformizagao do Direito, quando, em verdade, uniformizagao
ndo ha, uma vez que, no acoérdao que formou o precedente, os intérpretes da lei ndo chegaram
a uma conclusdo uniforme acerca da sua interpretagao a luz de determinado contexto fatico para

entdo decidir e assim criar a norma juridica correta, que s6 pode ser uma'®?.

Visando a estabilidade, integridade e coeréncia para atingir a uniformidade da
jurisprudéncia e, consequentemente, do Direito, ¢ mister buscar a concordancia majoritaria dos
fundamentos na hora da defini¢do de um caso em concreto, pois apenas dessa forma haverd a

criacdo da norma juridica:

[...] uma questdo de direito definida por unanimidade dificilmente sera
retomada para discussdo pelos advogados e pela academia, a0 menos enquanto
ndo surgirem novas circunstancias sociais, o que nao ocorre quando a questao,
embora definida, ¢ polemizada em virtude dos argumentos do voto dissidente,
que certamente interessarao aos advogados e a academia, por razdes praticas
ou por motivos tedricos.'?

Na hipétese de vinculagdo do precedente somente por meio da sua ratio decidendi
em casos andlogos ndo substancialmente idénticos, a prejudicialidade ao sistema de precedentes
sera ainda maior, pois jamais serd possivel identificar a razdo fundamental de decidir do 6rgao

formador por parte do 6rgdo aplicador, pelo simples fato de que ela inexiste.

182 “Isso nAo quer dizer que ndo se reconheca que, segundo diferentes pontos de vista, varias decisdes, diferentes
também, possam estar corretas. Todavia, isso ndo interessa ao direito, mas a sociologia” (ARRUDA ALVIM,
Teresa. DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova func¢io dos tribunais superiores.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 176).

183 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente € decisdo do recurso diante do
novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 39.
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Decerto, “num julgamento proferido por trés a dois, s6 hé ratio se os trés votos
vencedores afirmarem o mesmo fundamento. Caso um dos trés declare fundamento diverso, ja

ndo ha como individuar ratio decidendi’'%*.

A inexisténcia de concordancia majoritaria dos fundamentos determinantes para a
conclusdo adotada torna impossivel qualquer vinculagdo de futuros casos semelhantes pela
ratio decidendi. Ademais, apesar de, em um primeiro momento, isso ser “suficiente” para
resolver os casos de massa, o sistema de precedentes ndo estard sendo verdadeiramente
cumprido, ante a auséncia de estabilidade, integridade, coeréncia e, consequentemente,

uniformidade.

Sob esse raciocinio, sobretudo no que concerne aos precedentes judiciais, o artigo
941 do CPC/15'3 deve ser interpretado no sentido de que o julgador designado para redigir o
acordao deva ser o relator cujo argumento utilizado para o resultado do julgamento foi o
vencedor, de modo que, durante o julgamento, a busca por esse argumento que, em outras
palavras, ¢ a busca pela criagdo de uma inica norma juridica para determinada hipotese fatica,

deve ser o objetivo primordial.

3.2.2. Contraditorio amplo (paragrafo 2° do artigo 927)

O parégrafo 2° do artigo 927 do CPC/15 dispde que: “a alteragdo da tese juridica
adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida
de audiéncias publicas e de participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir

para a rediscussdo da tese”.

O dispositivo visa a garantir um contraditorio amplo, em atengdo ao devido

processo legal:

O principio do devido processo legal ndo s6 impde a necessidade de que a
aplicac@o de precedentes seja precedida de as partes exercerem seus direitos
processuais, como também determina que a propria formacao do precedente,
vinculante ou ndo, respeite o0 modelo constitucional, devendo sua discussao e

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente € decisdo do recurso diante do
novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 30.

185 CPC/2015. Art. 941 — “Proferidos os votos, o presidente anunciara o resultado do julgamento, designando para
redigir o acorddo o relator ou, se vencido este, o autor do primeiro voto vencedor”.
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consagracao, sob pena de ser arbitraria e ilegitima, também ser de acordo com
o referido principio.'*

A referéncia do dispositivo é especifica a “altera¢do da tese juridica adotada em
enunciado de simula ou em julgamentos de casos repetitivos”. No entanto, por apenas repetir
a garantia constitucional ao devido processo legal, no aspecto do contraditorio e ampla defesa,
também com vistas a assegurar fundamentagdo qualificada para o precedente judicial, este
dispositivo legal deve ser interpretado de forma expansiva e, obviamente, de acordo com o

ordenamento juridico em sua integralidade.

Assim, esse amplo contraditério deve ser observado, ndo somente na alteracdo, a
exemplo da superac¢ao de um julgado paradigmatico, como também na formacao do precedente
judicial.

Ademais, o dispositivo deve ser interpretado conforme a Constituicdo, de modo que
a expressao “tese juridica” corresponde a norma juridica criada a partir do contexto fatico do
caso concreto, ja que, como adiantamos e voltaremos a falar em capitulos seguintes, ndo sao
propriamente as teses, simulas ou qualquer enunciado, descolados dos contextos faticos, que
se toma por precedentes vinculantes. Com efeito, os precedentes sdo os julgados
paradigmaticos, as decisoes que devem ser integralmente interpretadas nos julgamentos futuros,
analisando-se entre seus aspectos o que vinculara ou ndo o novo caso que sera julgado, nunca

dissociado dos fatos que lhe instigaram.

Portanto, o paragrafo 2° em comento comporta uma diretriz acerca de como o
procedimento para a formacdo de um precedente judicial deve ocorrer, prevendo certa

formalidade a ser seguida e adaptada pelo regimento interno de cada tribunal.

Consoante Victor Vasconcelos Miranda, para que os julgados paradigmaticos
tenham poder vinculante, precisam passar por um processo formal sob a observancia de

determinados requisitos, dentre eles:

[...] (i) a centralizagdo da discussao, com a delimitagdo objetiva sobre o que
constituira objeto de analise pelos tribunais para formacdo do padrdo
decisorio; (ii) a preocupacdo com a formagdo de um debate qualificado pela
pluralidade de argumentos; (iii)) a representatividade dos agentes
intervenientes no processo de formacdo do padrdo decisorio paradigmatico;

13 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formacio ¢ aplicagao.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 266.
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(iv) contraditorio comparticipativo como elemento indispensavel a construg@o
da tese juridica funcionalizado em razdo do didlogo cooperativo entre as
partes; (v) o compartilhamento majoritario do fundamento determinante e, por
fim, (vi) publicidade."’

Ainda que sem concordarmos com todas as conclusdes do processualista sobre a
vinculacdo dos precedentes judiciais, os requisitos que pontua visam a certificar que o
entendimento que vier a ser adotado no julgado paradigmatico ¢ o entendimento adequado,
justo, razodvel, de vez que com a ampla participacdo de um contraditdrio representativo ¢
possibilitada a argui¢do de todos os argumentos relevantes para o julgamento do caso concreto,

sua apreciagdo e ponderagdo para que se chegue ao resultado.

Quanto maior a participagdo da sociedade no debate, menor a chance de um
argumento relevante ser ignorado, assegurando assim ao jurisdicionado parte de processo a ser
decidido com base em precedentes judiciais, inclusive por meio de um procedimento acelerado
através das técnicas de aceleragdo que analisaremos no Capitulo 6, a oportunidade de exercer o
seu direito ao contraditorio, garantindo-se também, na formagdo do precedente, o devido

processo legal.

Afinal, o contraditério do jurisdicionado, em seu aspecto material, no sentido de
poder influir na decisdo do julgador que analisard seu caso, no sistema de precedentes
vinculantes, acaba sendo deslocado para o momento da formag¢do do precedente, no qual, em
atencdo as diretrizes impostas pela legislacdo, especialmente o contraditdrio amplo ora tratado,

todos os argumentos que envolvem a questdo terdo a chance de ser discutidos.

Como ja analisado e sera ainda mais detalhado adiante, quando voltarmos a tratar
do assunto no item 4.4 e também no Capitulo 6, caso algum argumento que ndo foi analisado
quando da formagao do julgado paradigmatico seja invocado em caso futuro, o jurisdicionado
ndo podera ter o seu direito ao contraditdrio violado em razdo da utilizagdo de uma técnica de
aceleracdo do procedimento, que emprega o precedente sem analisar se este novo argumento €
capaz de demonstrar a impossibilidade de aplicacdo do entendimento formado.

Afinal, “ao principio do contraditério repugna que fique a parte impedida de

participar de atos ou procedimentos capazes de influir na esfera de seus direitos e interesses!®%”.

137 MIRANDA, Victor Vasconcelos. Precedentes judiciais: a construgdo da ratio decidendi e o controle de
aplicabilidade dos precedentes. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo,
Banco de Dados Online, Sao Paulo, 2017, p. 45-46.

138 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 185.
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3.2.3 Modulacao (paragrafos 3° e 4° do artigo 927)

Nos termos do paragrafo 3° do artigo 927 do CPC/15, “na hipodtese de alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da altera¢dao no
interesse social e no da seguranga juridica”, do qual se extrai visivelmente a énfase na questao

da modulagao.

Compreendemos a modulacdo como um dos institutos mais significativos para o
sistema de julgados paradigmaticos, ao voltarmos os olhos para o fato de que, para o
jurisdicionado, ndo importa se a pauta de conduta a ser seguida decorre diretamente da lei
escrita ou da interpretacdo a ela conferida pelos tribunais, como detalhado nos Capitulos 1 e 2,

quanto ao principio da legalidade'®.

Cumpre ressaltar que o instituto da modulacdo provém, no Brasil, do seio do
controle concentrado de constitucionalidade, sendo que, com o vigente Codigo de Processo
Civil, o instituto passou ser aplicado também ao controle de constitucionalidade difuso, assim

como na formagio e alteragdo dos julgados paradigmaticos'®.

A modulagao pode ser definida como o meio pelo qual o 6rgdo jurisdicional projeta
e limita os efeitos de um determinado julgado para um momento futuro, prevenindo sua
retroatividade. O intuito da modulacdo ¢, em regra, proteger a confianga do jurisdicionado que
agiu de acordo com a pauta de conduta até entdo entendida como valida, mas que vem a ser
alterada por novo entendimento formado. Vale dizer, tem direta relagdo com o principio

constitucional da seguranca juridica, analisado no Capitulo 1.

Tamanha ¢ a importancia da modulagao que o paragrafo 4° do artigo 927 novamente
o considera, ao consignar que “a modificacdo de enunciado de siimula, de jurisprudéncia

pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de

139 “Entdo, a legalidade s6 tem sentido prético se concretizada a luz do principio da isonomia. Se houver vérias

regras para decidir se 0 mesmo caso, como se vai saber de antemao qual sera a aplicada pelo juiz, no caso de José?
E inutil a lei ser a mesma para todos, se os tribunais podem interpreta-la de modos diferentes e surpreender os
jurisdicionados” (ARRUDA ALVIM, Teresa. DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a
nova funcio dos tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 177).

190 () §3° do art. 927, por sua vez, prevé a possibilidade de modulagio temporal na hipétese de haver alteragio da
jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores ou, ainda, da jurisprudéncia derivada dos “casos
repetitivos”, em nome do “interesse social” e da “seguranca juridica” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo
de Processo Civil Anotado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 739).
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fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da

protecdo da confianca e da isonomia”.

Indiscutivelmente, o pardgrafo em tela busca enfatizar a necessidade de se
fundamentar a altera¢do dos entendimentos adotados em julgados paradigméaticos com vistas a
protecdo da confianga daqueles que agiram sob a pauta de conduta anterior, o que somente pode
ser alcangado por meio da adequada fundamentacdo e da analise da necessidade da modulacao

dos efeitos da decisdo.

O impacto da modulacao reverbera amplamente, de modo que a Lei n°® 13.655/2018
alterou a Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro para fazer constar em seus artigos

23 e 24 as seguintes previsoes:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretagdo ou orientacdo nova sobre norma de contetido indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
produgdo ja se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientagao geral,
se declarem invalidas situa¢des plenamente constituidas.

O paragrafo 1° do art. 24 em questdo ainda complementa: “consideram-se
orientacdes gerais as interpretagcdes e especificacdes contidas em atos publicos de carater geral
ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica

administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”.

Esses artigos, com mais intensidade do que as disposi¢des do préprio CPC/15,
preveem expressamente a obrigacdo de modulacdo dos efeitos da decisdo que altera o
entendimento jurisprudencial, de modo a evitar a invalidez de situa¢des constituidas sob

orientagdo jurisprudencial anterior que vem a ser alterada'®!.

91 “Cumpre ressaltar que a atividade de modulagdo prevista no CPC (art. 927, §§3° e 4°, que se vale do verbo
“podera’) agora ¢ exigida de maneira impositiva pelo ordenamento juridico nos termos do citado art. 23 da LINDB,
que utiliza o verbo “devera”™ (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados:
técnicas de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 289).
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A razdo de ser da modulagdo, portanto, ¢ justamente a preservacdo do tratamento
concedido a determinadas condutas para que, ap6s a formag¢ao ou alteragdo da norma juridica
em decorréncia da alteragdio do julgado paradigmético ou da declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei, estas condutas ndo passem a ser valoradas em face de um

padrao decisorio que ndo existia quando foram praticadas com confianga pelo jurisdicionado.

Em outras palavras, a alteracdo da orientacdo que gerava uma pauta de conduta
confiavel ndo invalida, ou ndo deveria invalidar, as condutas anteriormente praticadas, quando
se acreditava fielmente estar-se agindo de acordo com uma pauta de conduta valida, i.e. com o

ordenamento juridico, até porque tal pauta de conduta era validada pelo sistema.

Nesse sentido, ndo podemos deixar de transcrever a brilhante observagao feita por

Teresa Arruda Alvim:

[...] o instituto, a nosso ver, deve ser abordado a partir de uma 6tica voltada
para o presente, que diz respeito a necessidade de se saber qual ¢ a pauta de
conduta (= o que ¢ o direito) a que se deve conformar minha agdo e ao futuro:
alterada a pauta de conduta, minha agdo deve ser avaliada, 14 na frente, nfo a
partir da nova pauta, mas daquela que havia antes, a que eu me submeti, de
boa-fé, porque confiei.'”?

Perfilhando o mesmo entendimento, Daniel Mitidiero afirma:

[...] € justamente para evitar a aplicacdo de uma norma inexistente e, portanto,
desconhecida, no momento da conduta de determinada pessoa, que a
superagio prospectiva do precedente encontra justificagdo.'”

A finalidade da modulag¢do, como destaca Teresa Arruda Alvim em sua obra de

referéncia acerca do tema, consiste em preservar a seguranca juridica sob a Otica da confianga

194

na pauta de conduta'” que orientou a agdo do jurisdicionado, sendo que, a nosso ver, a

192 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulagiio na alteracio da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 36.

193 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagio. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 142.

194 «“A segurancga juridica e, especialmente, um de seus desdobramentos, a prote¢do da confianga, restam ainda
mais comprometidas caso se atribua eficacia retroativa a entendimento contrario & jurisprudéncia até entdo
consolidada, ou mesmo a “tese nova” fruto de superagio de entendimento até entdo formalizado e consagrado em
sumula ou precedente qualificado” (MONNERAT, Féabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados:
técnicas de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 85).
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finalidade vai ainda além, visa a garantir também a igualdade dos jurisdicionados que
praticaram a mesma conduta sob diferentes pautas, ou seja, sob diferentes contextos. Mais uma

vez, pertinentes os dizeres de Daniel Mitidiero:

[...] a superagdo do precedente pode acarretar a violagdo da confianga legitima
e da igualdade de todos perante o Direito. Justamente por essa razdo — e para
protecdo da confianga depositada no precedente ¢ para preservagdo da
igualdade — ¢é possivel que a superagdo de determinado precedente tenha
eficacia apenas prospectiva (prospective overruling), atuando apenas com
eficacia ex nunc. Trata-se de modulagao de eficacia erigida para promogao da
seguranga juridica e da igualdade, principios de vigéncia inquestionavel na
nossa ordem constitucional.'?

Um olhar interessante para o instituto da modulagdo e sua finalidade pode ser
retirado do artigo escrito por Mark Van Hoecke, no qual discorre sobre o tempo e o Direito. O
autor apresenta uma critica extremamente relevante acerca da necessidade de o Direito
construir uma ponte entre passado, presente e futuro, levando-se em consideracdo que um caso
com origem em fato ocorrido no passado pode vir a ser decidido no presente, sob a interpretagao
atual da lei escrita aplicavel a esse fato no mundo juridico, que, no entanto, ndo consiste na

interpretacdo vigente no momento da pratica do ato:

[...] Na verdade o passado tem uma parte significativa na construgdo da visao
de mundo através da qual interpretamos o passado no presente. Interpretar,
entdo, significa: construir pontes entre o passado e o presente. No Direito isso
significa que a ordem do tempo ¢ invertida quando se esta julgando um caso:
a Justica ¢ orientada para o futuro, com o objetivo de se criar um mundo
melhor; condenar um criminoso visa a influenciar comportamentos futuros;
mas isso so € possivel tendo como base fatos provados que ocorreram no
passado, depois de uma regra previamente promulgada para governar esses
comportamentos consumados; entretanto esses fatos e regras do passado sdo
interpretados no presente, de modo que a interpretacdo acaba sendo
influenciada pela visdo de mundo atual. [tradugdo livre]'”°

195 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 141.

96 “Actually, the past has to a large extent created the world view form which we now interpret the past.
Interpreting, then, means. building bridges between the past and the present. In law it means, e. g., that the order
of time is reversed when judging a case: Justice is oriented towards the future, with the aim of creating a better
world; convincing a criminal aims at influencing future behavior, but this is only possible on the basis of proved
facts form the past, which occurred after a previously enacted rule which is governing that behaviour; however,
these facts and rules from the past are interpreted, and thus partly created from the point of view of the present”
(HOECKE, Mark Van. Time and law. Is it the nature of law to last? A conclusion. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/294263493 Time Law_-

_Is it the nature of law to last A Conclusion. Acesso em: 29 dez. 2021).
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Nesse ambito, a modulacdo faz-se imperiosa para possibilitar, no presente, a
interpretacdo da lei escrita diante do contexto fatico pretérito, da norma juridica do passado,
que era a norma juridica vigente na ocasido da pratica do ato pelo jurisdicionado e que
eventualmente pode ser alterada antes da questdo ser submetida ao Judiciario'’. O
jurisdicionado, tendo agido de boa-fé, ndo pode — ou ndo deveria — ser surpreendido pela
alteracdo da pauta de conduta e, menos ainda, ter a sua conduta apreciada a luz de nova
vinculagdo, que substitui a pauta de conduta anterior com base na qual o individuo, de fato,

agiu.

3.2.3.1 Espécies de modulagdo temporal

A despeito das espécies de modulacdo subjetiva e territorial, a modulagdo temporal
afigura-se mais relevante neste estudo e pode ser dividida em trés espécies: (i) modulagdo
verdadeira e puramente prospectiva; (ii) modulacdo quase prospectiva; e (iii) modulagdo a

termo ou, como preferimos denominar, falsa prospec¢do!®s.

De acordo com o que preleciona Teresa Arruda Alvim, na modulagdo puramente
prospectiva “o tribunal afasta o precedente, enunciando uma regra nova, dizendo que esta s6 se
aplicara aos casos que ocorrerdo depois deste “antincio”, e ndo aplica a regra nova ao caso que

esta sendo julgado™!®.

Sobre a referida citagdo, vale ressaltar que os “casos que ocorrerdo depois”
referem-se a condutas que serdo praticadas a partir do novo antincio, ou seja, as condutas que
serdo praticadas ja no novo contexto, sob o novo entendimento firmado, e ndo se confundem,
portanto, com os casos de agdes ajuizadas depois do antncio e que discutem condutas praticadas

a luz da pauta de conduta anteriormente adotada como correta, i.e., da norma juridica anterior,

197 “Na exigéncia da confiabilidade, a seguranga juridica visa preservar o passado no presente, com a estabilidade
do direito e das suas concretizagdes (intangibilidade de situagdes passadas, durabilidade do direito e
irretroatividade da norma)” (SANTOS, Welder Queiroz dos. Acdo resciséria por violacio a precedente. Tese
(Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p.
39).

198 Como j4 definimos em artigo de nossa autoria (cf. RIS MOHRER, Michelle. A modulagio puramente
prospectiva na alteragdo do precedente vinculante e da jurisprudéncia dominante como forma auténtica de
preservar os principios da isonomia e da proteg@o a confianca. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 323, p. 423-
446, 2022).

199 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulagio na alteracio da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 141.



87

e que, portanto, devem ser julgadas com base no entendimento anterior a formagdo e/ou
alteracdo do julgado paradigmadtico, que cria nova norma juridica para um mesmo contexto
fatico, diante da alteracdo da sociedade ou de erro do julgado anterior, justamente pela aplicacao

da modulagao.

Essa ressalva ¢ extremamente valiosa, pois ndo sdo raras as vezes que os tribunais
utilizam o instituto da modulagdo sem considerar essa diferenca, o que, a nosso ver, desvirtua
o0 objetivo principal do instituto, em afronta aos principios da seguranca juridica e da igualdade,
afinal, quando se aplica a modulagdo apenas com base na data de ajuizamento da demanda,
individuos que estdo diante de uma mesma situacao fatica, diante de um mesmo contexto, terdo
solugdes distintas a depender da data do ajuizamento da demanda — se antes ou depois da

formacao/alteracao do julgado paradigmatico.

Na modulag¢do quase prospectiva, “julga-se o caso concreto com base no novo
precedente que, afirma-se, sera aplicado apenas aos casos que vierem a ocorrer depois da

altera¢do™?%,

Vale aqui a mesma observacao feita anteriormente, agora com relagdo a expressao

“casos que vierem a ocorrer depois da altera¢do”.

A diferenca principal entre estas duas modalidades de modulagao temporal estd em
que, na puramente prospectiva, a nova orientacao ndo se aplica sequer ao caso julgado e afetado
para julgamento paradigmadtico, enquanto que, na modulagdo quase prospectiva, a nova
orientagdo formada, a nova pauta de conduta adotada, alcanga o caso julgado cujo objeto seja

conduta praticada sob a pauta de conduta anterior.

A justificativa muito utilizada para a ado¢do da modulacdo quase prospectiva € no
sentido de que deveria ser prestigiado o trabalho dos patronos das partes no caso concreto®°!.
Todavia, entendemos que tal justificava ndo € sustentavel, uma vez que o momento da formagao
do julgado paradigmatico ¢ distinto do momento do julgamento da causa utilizada para a
formacao deste julgado, apesar de este ser base para a criagdo da norma juridica, por meio da

interpretacdo da lei escrita a luz do contexto fatico do caso concreto.

Ademais, apesar de o caso paradigma ter sido escolhido para auxiliar na formagao

do precedente, para a formacdo do precedente qualificado ¢ imprescindivel que exista a

200 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulacio na alteracio da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 142.

201 <“Q pure prospective overruling nega, a parte recorrente, qualquer vantagem como decorréncia de seu esforgo,
no processo, ja que a nova regra nao se aplica ao seu caso” (Ibidem, p. 113).
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participacdo de toda a sociedade, com a realizacdo de audiéncias publicas, participacdo de
amicus curiae, manifestacdo de terceiros interessados, efc., para cumprimento do devido
processo legal, sob a garantia do contraditorio amplo, tratado no topico anterior, a evidenciar
que nao ¢ apenas o trabalho dos advogados das partes da causa afetada que influi na formacao

do julgado paradigmatico.

Portanto, a formagao do julgado paradigmatico nao se confunde com o julgamento
do caso concreto, apesar de sua indispensabilidade para a criagdo da norma juridica, que servira

de pauta de conduta para casos futuros substancialmente idénticos.

Assim, o caso concreto serd julgado de acordo com o direito intertemporal aplicavel
e a fundamentacao observard o entendimento (norma juridica) anterior ou posterior, a depender
da aplicagdo ou nio de modulagdo ao julgado paradigmatico formado?*2. Em outras palavras,
pode-se alterar a norma juridica, se constatada essa necessidade por parte do 6rgao julgador.
No entanto, se as partes agiram com base na norma juridica anterior, que era validada pelo
sistema, no caso concreto incidird a norma juridica anterior que agora veio a ser alterada, mas
que passara a valer apenas para os casos futuros, cujas causas de pedir j4 nascem sob a nova

norma juridica vigente, se aplicada a modulag¢do puramente prospectiva.

A modulacdo quase prospectiva, sob a nossa visao, também se confunde com uma
falsa prospeccdo e se assemelha, portanto, a modulagdo a termo, consoante a qual se estabelece
uma data para que o novo precedente passe a produzir efeitos de forma, a priori, aleatoria e

casuistica, sem levar em considerag@o o direito intertemporal.

Tanto a modulagdo quase prospectiva quanto a falsa prospecgao tém espaco quando
existir uma colisdo de principios, diante da qual se faz necessario analisar a “dimensdo de
peso % que cada principio/direito fundamental tem na situagdo especifica, para se verificar se
os principios da igualdade e da protecdo da confianca devem ficar em segundo plano, ja que

sem a modulag@o verdadeira e puramente prospectiva havera tratamento desigual para situagdes

202 «A funcdo do dever de modular é resolver todos os problemas de direito intertemporal decorrentes da
formalizagdo da jurisprudéncia no mesmo julgado em que a tese ¢ pacificada e formalizada” (MONNERAT, Fabio
Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 90).

203 ROBERTO BARROSO, Luis. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a satude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial. Biblioteca Digital do TIMG, jan. 2009, p. 38.
Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/516/1/D3v1882009.pd
f. Acesso em: 26 abr. 2022.
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materialmente idénticas, mas que, a depender do caso, faz-se essencial para a propria

preservagio do Estado Democratico de Direito, em uma visdo necessariamente utilitarista?4.

No nosso pesar, como regra, a modulagdo de fato atende aos principios da igualdade
e da protecdo da confianga quando aplicada de forma verdadeira e puramente prospectiva. Caso

contrario, novamente estariamos diante de uma igualdade apenas aparente e ndo auténtica?’>-

206

E dizer: o individuo A que praticou a conduta B sob a norma juridica C deve ter a
sua conduta julgada, independentemente de quando ajuizou a sua demanda, de acordo com a
norma juridica C, pois isso caracteriza o contexto D. Se a norma juridica C ¢ alterada para a
norma juridica E, este individuo A, que praticou a conduta B antes da alterag¢@o, ndo pode ter a
sua conduta apreciada de acordo com a norma juridica alterada E, que gera um novo contexto
F. Se todos os individuos que praticaram a mesma conduta B tiverem seus casos julgados com
base na norma juridica E, independentemente da data em que a conduta foi praticada, a
igualdade seria apenas aparente, pois alguns individuos estariam dentro do contexto D e outros

dentro do contexto F, apesar de terem praticado a mesma conduta.

A modula¢do puramente prospectiva pode ser comparada ao principio da
irretroatividade da lei, segundo o qual a lei nova ndo sera aplicada as situagdes constituidas sob
a vigéncia da lei revogada ou modificada, afinal, como j4 afirmamos, pouco importa para o

jurisdicionado se a pauta de conduta que ele tem que seguir decorre exclusivamente da lei

204 O conceito de utilitarismo estd intimamente ligado 4 ideia de julgamentos consequencialistas que buscam olhar
para as consequéncias do julgamento. Assim, a modulagdo ¢ utilizada de modo utilitarista quando busca garantir
0 bem-estar da maior parte dos individuos de uma sociedade, em detrimento dos poucos que sofrerdo com isso.
Sobre o tema, Michael Sandel destaca, como exemplo de utilitarismo, um governo que “ao determinar as leis ou
diretrizes a serem seguidas”, faz “o possivel para maximizar a felicidade da comunidade em geral” (SANDEL,
Michael J. Justica: o que ¢é fazer a coisa certa. 33. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2020, p. 48).

205 Assim, apesar de, em um primeiro momento, parecer que ha desigualdade na modulagdo, o que ela busca é
justamente garantir ndo apenas uma igualdade formal (caso no qual todos seriam julgados com base na mesma
norma juridica vigente no momento da sua aplicagdo) e, sim, uma igualdade substancial (caso no qual ha
observéancia a0 momento em que nasceu a causa de pedir). E como diz Monnerat: “[...] a par da igualdade formal,
impde a Carta Constitucional uma igualdade substancial, em que a lei e seus aplicadores devem levar em
consideragdo as desigualdades existentes entre os sujeitos, e buscar, mesmo que pela via de um tratamento
diferenciado, o reequilibrio da situagdo” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes
Qualificados: técnicas de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 270).

206 <[] a Constitui¢do Federal prevé a igualdade substancial e niio formal [...]. A isonomia, principio com o qual
a Constituicdo Federal de 1988 tem profundo compromisso, ndo pode ser vista apenas como um /imite, ou seja,
como a proibigdo de que se emprestem diferentes tratamentos a situagdes ou a pessoas iguais. A isonomia também
¢ objetivo: devem-se proporcionar condi¢des para que seja real e concretamente substancial e, essencialmente,
atingida” (ARRUDA ALVIM, Teresa. DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova
funcio dos tribunais superiores. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 41).



90

escrita ou da interpretacdo que dela se faz no caso concreto, com a formagdo da norma

juridica??’.

Neste sentido, ressalta Nelson Nery Jr.:

Em nome do direito a seguranga, que exige certeza e confianga, nao se pode,
pois, restringir o principio da irretroatividade a lei como mero enunciado,
devendo compreender a lei como sua inteligéncia em determinado momento.
[...] A irretroatividade ¢, assim, do Direito e alcanga, portanto, a
irretroatividade da inteligéncia da lei aplicado ao certo caso concreto.**

Sobre o tema, acresce a ligdo de Tercio Sampaio Ferraz Jinior:

O principio da irretroatividade resgata e sustém um passado em face do futuro,
garantindo essas expectativas legitimas em face da lei nova. O sentido de um
evento passado adquire, assim, um contorno proprio, conforme a legislagdo
entdo vigente, tornando-se imune ao sentido que lhe atribua a lei posterior. O
principio da irretroatividade garante o direito a seguranga.*”

Diante da premissa adotada neste estudo, de que as decisdes judiciais criam norma
juridica®!?, ¢ imprescindivel que a modulagdo puramente prospectiva tenha lugar para impedir
que a norma juridica alterada pelo novo entendimento adotado em julgado paradigmatico — que,
portanto, altera essa norma juridica que havia sido consolidada e na qual o jurisdicionado
confiava, de boa-fé — retroaja no tempo, atingindo quem agiu de boa-fé e confiantemente em

momento anterior.

No mesmo sentido, concluem Lenio Streck e Georges Abboud:

Assim, com fundamento na confianca legitima, sempre em que ficar
comprovado que o jurisdicionado agiu de boa-fé e praticou e consolidou seu
ato em conformidade com os preceitos normativos vigentes a €poca, esse
jurisdicionado ndo pode ser prejudicado pela superveniente alteragdo dessas

207 “De fato, de nada adiantaria uma legislacdo estavel se a interpretagdo e aplicagdo pelo Poder Judicidrio fosse
variavel, ainda que diante do mesmo texto normativo e das mesmas circunstancias faticas” (MONNERAT, Fabio
Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 94).

208 NERY JR, Nelson. Efeitos ex nunc e as decisdes do STJ. Barueri: Manole, 2007, p. 8.

209 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito: tempo que passa, tempo que fica. Revista USP, Sio Paulo, n. 81,
p. 40-49, 2019, p. 45.

210 «A construgdo do direito por intermédio da reiteragdo das decisdes judiciais, notadamente da jurisprudéncia dos
tribunais superiores, ja ¢ realidade no mundo e no Brasil” (NERY JR, Nelson. Op. cit., 2. ed. 2009, p. 82).
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bases normativas seja essa alteragdo proveniente de alteragdo jurisprudencial
ou legislativa.®!!

Sem a modulagdo, ou mesmo com o que chamamos de falsa prospecc¢ao (modulacao
a termo), que tornaria o precedente aplicavel a partir de uma data especifica, sem levar em
consideragdo a data em que a conduta objeto da demanda foi praticada (antes ou depois da
alteracdo da pauta de conduta anteriormente confiavel), o principio da igualdade estaria, ai sim,

sendo colocado em segundo plano.

O cenario comportaria individuos com “sorte” de ajuizarem as suas agdes em
tempo, individuos “com azar” de suas agdes ndo terem sido julgadas de forma tdo célere como
outras ajuizadas no mesmo lapso temporal e individuos que ndo tiveram a “sorte” de terem seus
casos afetados para julgamento como paradigmas para a formagdo ou alteracdo do julgado

paradigmatico (hipétese da modulagdo quase prospectiva).

Convém frisar que os apontamentos deste topico s fardo sentido se o sistema de
precedentes que estd sendo interpretado for efetivo, legal e constitucional. Vale dizer, a
modulacdo puramente prospectiva s fara sentido dentro de um contexto em que a
jurisprudéncia e, consequentemente, o Direito, mostrar-se uniforme, estavel, integro e coerente,
alterado tdo somente quando essencial, conforme tratado no item 3.1.1. Caso contrario, diante
de uma jurisprudéncia em constante modificagdo, por meio de julgamentos casuisticos, a
modulacdo apenas proporcionaria um contexto caodtico, posto que ndo resolveria o problema

que lhe antecede, quanto a auséncia de uniformidade do ordenamento juridico.

Em sede de conclusdo, frisemos que, no nosso sentir, como regra, a modulagdo
verdadeira e puramente prospectiva ¢ a cabivel nos casos em que o julgado paradigmatico
formado altera um precedente anterior que gerava pauta de conduta confidvel e que agora vem
a ser alterada. Quando o julgado paradigmatico apenas consolida o entendimento
jurisprudencial acerca de um tema controvertido, a modulagdo, em principio, ndo deveria
ocorrer, pois, nestes casos, os efeitos do julgado paradigmatico devem ser retroativos,

permitindo, inclusive, o ajuizamento de acdo rescisoria, como sera tratado no Capitulo 6.

Em ambas as hipdteses, os tribunais devem respeitar o verdadeiro dever de
modulacdo e sempre analisar se esta deverd ser aplicada ou ndo e de que forma — verdadeira e

puramente prospectiva, quase prospectiva ou a termo (falsa prospeccao) —, fazendo consignar

211 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 125.
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expressamente no acordao paradigmatico a decisdo acerca deste aspecto, sob pena de o acordao

conter vicio de omissdo, sujeito, portanto, a interposi¢do de embargos declaratorios?!2.

3.2.3.2 Exemplo concreto — a natureza do rol da ANS

Um exemplo atual que a nds e a toda a sociedade ¢ muito caro pode-se extrair dos
Embargos de Divergéncia n® 1886929 e 1889704, sob relatoria do Ministro Luis Felipe

Salomao, no STJ.

Como veremos no Capitulo 5, por meio de uma interpretacdo extensiva do rol do
artigo 927 do CPC/15, os embargos de divergéncia também sao julgados que devem ser
considerados precedentes judiciais, a serem obrigatoriamente observados nos julgados futuros.
Logo, o entendimento final adotado nos embargos de divergéncia em questdo e, além dele, a
ratio decidendi que vier a ser adotada, deverdo ser observados no julgamento de casos futuros

que sejam substancialmente idénticos ou semelhantes.

Os EREsps em questdo discutem a natureza do rol de procedimentos da ANS

(Agéncia Nacional de Satide Suplementar)?!3.

Com efeito, ap6s a Lei n° 9.656/98, que dispde sobre os planos de saude privados,
introduzida no ordenamento juridico buscando justamente evitar abusos relativos aos planos de
saude que, até entdo, ndo estavam submetidos a nenhum 6rgdo fiscalizador, o que gerava a
adocdo de praticas abusivas por parte de suas operadoras, como exclusdes de coberturas
essenciais a satide do segurado, reajustes de mensalidade completamente abusivos, entre outras,
a ANS foi criada, por meio da Lei n® 9.961/2000, com o objetivo de fazer o papel de 6rgao
fiscalizador dessas empresas, que praticam atividade relativa a direito fundamental dos

individuos — o direito a saude?'4.

212 “0O nio cumprimento do dever de modular configura uma clara lacuna gerada pelo Tribunal ao formalizar o
entendimento e, por isso, enseja o cabimento dos embargos de declaragio por qualquer sujeito interessado, ainda
que ndo seja parte do processo” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados:
técnicas de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 91).

213 “A ANS ¢ uma autarquia, sob regime de natureza especial, vinculada ao Ministério da Satde, subordinada as
diretrizes fixadas pelo Consu. Sua atuagdo ¢ controlada por um Contrato de Gestdo, firmado com o Ministério da
Saude e aprovado pelo Consu” (GREGORI, Maria Stella. Planos de Saude: a otica da prote¢do do consumidor. 4
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 71).

214 «“A criagdo da ANS foi um marco importante para o mercado de saude suplementar, 4 medida que o Estado
sinalizava, de um lado, que esta atividade estava submetida aos principios constitucionais da ordem econdmica,
da livre iniciativa e competi¢do, por considera-los instrumentos agregadores de eficiéncia a esse mercado; e, de
outro, que tais atividades deveriam ser desenvolvidas de acordo com decisdes e regulamentagdes editadas por um
orgdo estatal responsavel por autorizar, regulamentar e fiscalizar o exercicio dessas atividades, de modo a permitir
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A ANS, buscando exercer o seu papel, discriminou um rol minimo de

procedimentos cuja cobertura por parte do plano de satde deve ser obrigatoéria.

Desde que esse rol foi criado, o entendimento jurisprudencial dominante considera
ser sua natureza meramente exemplificativa. Ou seja, os planos de saude tém obrigacdo de
cobrir ndo apenas aquilo que estd no rol como também todo e qualquer procedimento que seja
necessario para o tratamento de doenga que possua cobertura’’>. Sdo diversos os julgados,

inclusive recentes, que comprovam que a jurisprudéncia dominante foi sempre neste sentido?!®.

Em 2019, no entanto, sobreveio um julgamento isolado da Quarta Turma do STJ,
esposando entendimento contrario ao até entdo dominante, no sentido de que o rol teria natureza

taxativaz!’.

Nao demorou para que, diante da patente divergéncia entre o aludido acérdao e o
entendimento dominante da Terceira Turma e da propria Quarta Turma, a questdo fosse levada

para a sede dos embargos de divergéncia ja mencionados?!8.

que a competicdo se desse de forma saudavel e em beneficio da sociedade como um todo” (GREGORI, Maria
Stella. Planos de Saude: a dtica da protecdo do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 48).
215 Neste sentido: “o plano de satude pode estabelecer quais doengas estdo sendo cobertas, mas ndo que tipo de
tratamento esta alcancado para a respectiva cura” (STJ. REsp 668216/SP. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, j. 15.3.2017).

216 No ST1J, verifica-se acorddos tanto da 3* quanto da 4* Turma: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO
NO RECURSO ESPECIAL. EXCLUSAO DE COBERTURA DE PROCEDIMENTO MEDICO. HARMONIA
ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A JURISPRUDENCIA DO STJ. SUMULA 568/STJ. 1. Agdo de
obrigacdo de fazer combinada com indenizag¢ao por danos materiais e compensagao por danos morais. 2. Ausentes
os vicios do art. 1.022 do CPC/15, rejeitam-se os embargos de declaragdo. 3. O plano de satde pode estabelecer
as doengas que terdo cobertura, mas ndo o tipo de tratamento utilizado, sendo abusiva a negativa de cobertura do
procedimento, tratamento, medicamento ou material considerado essencial para sua realizagdo de acordo com o
proposto pelo médico. O fato do procedimento nao constar do rol da ANS ndo afasta o dever de cobertura do plano
de satde, tendo em vista que se trata de rol meramente exemplificativo. 4. Ante o entendimento dominante do
tema nas Turmas de Direito Privado, aplica-se, no particular, a Simula 568/STJ. 5. Agravo interno no recurso
especial desprovido” (STJ. Aglnt no AREsp n. 1345913/PR. Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, j. 25.2.2019);
“Processual civil. Agravo interno no agravo em recurso especial. Plano de saude. Recusa indevida. Auséncia de
impugnagdo dos fundamentos do acordao recorrido. Simula n. 283/STF. Tratamento ndo previsto no rol da ANS.
Cobertura devida. Auséncia de impugnagao de todos os fundamentos da decis@o agravada. Aplicagdo analogica da
Sumula n. 182/STJ. Decisdo mantida. [...] 2. “O contrato de plano de saude pode limitar as doengas a serem
cobertas ndo lhe sendo permitido, ao contrario, delimitar os procedimentos, exames e técnicas necessarias ao
tratamento da enfermidade constante de cobertura” (Aglnt no AREsp n. 622.630/PE, Relatora Ministra Maria
Isabel Gallotti, Quarta Turma, DJe 18/12/2017). 3. Por ser o rol da ANS exemplificativo, a auséncia de previsdo
de procedimento médico especifico ndo afasta o dever de cobertura” (STJ. Agint no AREsp n. 1405622/SP. Rel.
Min. Antonio Carlos Ferreira, 4* Turma, j. 8.4.2019). No Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, o
entendimento foi inclusive sumulado: “Stmula 102 — Havendo expressa indicagdo médica, ¢ abusiva a negativa
de cobertura de custeio de tratamento sob o argumento da sua natureza experimental ou por ndo estar previsto no
rol de procedimentos da ANS”.

217 STJ. REsp n. 1733013/PR. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. 4* Turma, j. 10.12.2019.

218 Até o momento de finalizacdo deste trabalho, o julgamento dos embargos de divergéncia ainda estava em
tramite, contendo apenas os votos do Rel. Min. Luis Felipe Salomao e da Min. Nancy Andrighi; aquele no sentido
da taxatividade do rol da ANS e esta no sentido da jurisprudéncia até hoje dominante de que o rol é exemplificativo.
Disponivel em:
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Prescinde ressaltar o retrocesso que uma decisdo que va de encontro ao
entendimento de que o rol da ANS ¢ meramente exemplificativo serd para o direito a saude,
tendo em vista que a atualizagdo da lista ocorre, em regra, a cada dois anos, dependendo de
diversas questdes burocraticas sobre as quais os segurados ndo tém qualquer controle, pagando
plano de satde anualmente reajustado, muitas vezes acima da inflagdo, para, ainda que nao
desejando utiliza-lo, possam dispor do tratamento necessario se precisarem. A despeito de ndo
caber neste trabalho esmiugar a questdo, sdo diversos os fundamentos que podem ser citados
para que a jurisprudéncia dominante até entdo seja reafirmada no julgado dos EREsp em

comento.

Todavia, caso o entendimento dominante venha a ser alterado — o que serd
lamentdvel —, mostra-se patente a necessidade de aplicagdo da modulacdo temporal nesta

hipotese.

Afinal, como fica o segurado que se submete a procedimento de elevadissimo custo
em hospital particular, ndo enumerado no rol da ANS — como, por exemplo, era o caso do
procedimento de substituicao de valvula adrtica pelo método TAVI, que s6 foi incluido no rol
da ANS em 2020, a despeito de ser considerado o0 método mais eficaz ha mais de dez anos®!” —
, € que acreditava que o plano teria obrigacdo de arcar com as despesas hospitalares decorrentes
da cirurgia, com base no que dizia o Direito até o momento? Como fica a situa¢ao do segurado
que, tendo vivenciado a mesma situagdo, tem ag¢do em curso para obrigar a seguradora a pagar
as despesas glosadas da cirurgia ja realizada? Como fica a situagdo do segurado que ja realizou
a cirurgia e pretende entrar com ag¢@o judicial, mas ainda ndo o fez, e se depara com o

julgamento dos EREsps em questdo, que alteram o Direito até entdo por ele conhecido?

Com a aplicacdo da modulagdo puramente prospectiva no julgamento dos EREsps
que eventualmente entenda pela taxatividade do rol da ANS — o que admitimos em tese, apenas
para demonstrar a importancia da modulacio —, alterando a jurisprudéncia dominante sobre a
qual a sociedade, até entdo, se pautava, todos os segurados que realizaram procedimentos nao
previstos no mencionado rol antes do julgamento final dos EREsps e que tiveram a glosa da
seguradora terdo os seus casos julgados com base no entendimento anterior (de que o rol ¢

exemplificativo), ainda que as agdes tenham sido ajuizadas posteriormente ao julgamento dos

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202001916776
&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 26 abr. 2022.

219 O primeiro procedimento foi realizado em 2002. Disponivel em: https:/cardiologiahmt.com.br/implante-de-
protese-aortica-percutaneo-tavr-ou-tavi/. Acesso em: 26 abr. 2022.
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embargos de divergéncia no STJ. Somente assim, a nosso ver, os principios da seguranga

juridica e da igualdade estariam sendo efetivados.

3.2.4. Publicidade (paragrafo 5° do artigo 927)

Finalizando a andlise dos limites e diretrizes previstos nos paragrafos do artigo 927
do CPC/15, resta a necessidade de publicidade dos julgados paradigmaticos. O paragrafo 5°
prevé: “os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica

decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores™.

Referido dever de publicidade também pode ser extraido do artigo 979 do
CPC/15%%, que dispde sobre a publicidade anterior a formagio do julgado paradigmatico e que,
embora situado em capitulo dedicado aos incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas,
aplica-se a todo o microssistema de julgados paradigmaticos do qual trataremos adiante,
justamente para garantir que qualquer parcela da sociedade que venha a ser afetada pelo
julgamento possa dele participar. Assegura-se, outrossim, o cumprimento do contraditério e da
representatividade adequada, o que possibilita ndo apenas a participacao de toda a sociedade na
formacao do julgado (contraditério amplo) como também aumenta a probabilidade de que este
ndo seja alterado no futuro pela arguicdo de um argumento ndo considerado quando da sua

formagao.

Em outras palavras, a ampla participagdo da sociedade e dos individuos que serdo
afetados pela norma juridica formada no julgado paradigmatico, que determinard a pauta de
conduta a ser seguida pelo jurisdicionado, ndo somente promove o cumprimento do
contraditério, como também possibilita que os mais diversos argumentos sejam arguidos para
que sejam levados em consideracdo pelo orgdo julgador que formard o precedente, o que
amplifica as chances de que o julgado paradigmatico formado seja justo, correto e

qualificadamente fundamentado.

Ressaltando a importancia da publicidade, afirmam Fredie Didier Jr. e Leonardo

Carneiro da Cunha:

220 CPC/15. Art. 979. “A instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacao e publicidade, por meio do registro eletronico no Conselho Nacional de Justiga”.



96

O microssistema de formacdo concentrada de precedentes obrigatorios
contém normas que determinam a ampliacdo da cogni¢do e da participacao,
qualificando o debate para a formagdo do precedente, a fundamentacdo
adequada e a ampla publicidade. Essas normas compdem o nicleo desse
microssistema.”!

A publicidade adequada garante ndo somente o contraditorio amplo, como também

a fundamentacdo qualificada, abordada nos topicos anteriores.

A publicidade aqui consignada, contudo, ndo se impde somente no momento da
formacio do precedente para que a sociedade possa dela participar. E sobremaneira imperiosa
depois que o julgado paradigmatico ¢ formado, para que a sociedade tenha conhecimento da
norma juridica criada e, consequentemente, da forma como esta afetard os casos futuros,
propiciando, com isso, que os julgados paradigmaticos sejam realmente observados, com vistas

a manutengdo de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente???,

E o que enfatiza Monnerat, ao relacionar a publicidade com um dos deveres que

considera entre os estruturantes do sistema de precedentes qualificados:

Nota-se que a maximizagao da publicidade deve ser promovida tanto quando
da instauragdo do incidente, quanto do seu resultado. O primeiro estagio dessa
publicidade volta-se a ampliar a participagdo dos interessados, cuja
possibilidade ¢ uma imposi¢do decorrente da incidéncia do principio do
contraditorio [...]. Em um segundo momento, uma vez produzido o enunciado,
a publicidade deste viabiliza o cumprimento do dever de orientagdo imposto
pelo sistema processual aos tribunais [...].%%

Ainda, no tocante a importancia da publicidade posterior a formac¢do do julgado
paradigmatico, Cassio Scarpinella Bueno faz relevante ressalva, que também enfatiza o dever

de modulagao tratado no item anterior:

221 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil. v. 3. 31. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 592.

222 «“A determinagdo ¢ louvavel também na perspectiva de a ampla divulgacdo das decisdes dos Tribunais ser passo
decisivo ndo so para o conhecimento, mas também da necessaria observdncia do que vem sendo por eles decidido,
sempre levando em conta as peculiaridades de cada caso concreto e a ciéncia do que efetivamente e por que foi
decidido no julgado anterior para viabilizar sua escorreita aplicagdo (ou ndo) aos casos futuros” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais
e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 397).

222 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 246.
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Tem se mostrado frequente no Supremo Tribunal Federal o entendimento de
que a utilizagdo do julgado para os fins do art. 927 independe de sua
publicagdo. A iniciativa ndo pode ser aceita diante ndo s6 da clareza do §5°
daquele dispositivo, mas também da propria razdo de ser do sistema
processual civil dos indexadores jurisprudenciais de criar condigdes de
seguranga e de previsibilidade, inatingiveis sem que se tenha prévio
conhecimento e estabilidade da propria decisdo que tende a desempenhar o
papel de indexador jurisprudencial. Essa ressalva ¢ fundamental de ser feita
porque sem a prévia publicacdo ndo teve inicio o prazo para interposi¢do de
eventuais recursos da decisdo, que podem, ainda que se trate de embargos de
declaracdo, comprometer nao s6 sua eficacia imediata, mas também o seu
proprio conteudo. E imaginar, sem nenhum esfor¢o, que venham a ser
providos embargos de declara¢do visando a modulagdo dos efeitos daquela
decisdo.”**

Encerrada, assim, a andlise acerca dos principais limites e diretrizes do sistema de
julgados paradigmaticos, previstos nos artigos 926 e 927 do CPC/15, serdo abordados, nos
capitulos seguintes, os dispositivos legais voltados essencialmente aos procedimentos que
envolvem a formagao e a aplicacdo dos julgados paradigmaticos e que, logicamente, devem ser
interpretados de acordo com a teoria exposta até o momento, para garantir a observancia desses
limites e diretrizes e, consequentemente, a interpretacdo e aplicagdo constitucional dos

precedentes judiciais no Brasil.

224 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum,
Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 398.
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CAPITULO 4 - ESPECIES DE VINCULACAO

[...] € importante reforcar que o poder de produzir
precedentes ou julgados vinculantes nao é um poder
sem limites. O alcance do teor vinculante é limitado
pelos fatos do caso que o gerou e pela questdo
juridica apreciada como uma premissa necessaria a
alcangar o dispositivo do acérddo.*”

Até o momento, pudemos analisar neste estudo o conceito contemporaneo de norma
juridica no Direito brasileiro (Capitulo 1), acabando-se por demonstrar, na teoria, a relevancia
da observancia dos julgados paradigmaticos, especialmente das cortes superiores, por parte

dessas proprias cortes, tribunais locais e juizos de primeiro grau. Em sintese:

[...] reconhecer-se na decisdo judicial a funcdo de precedente — e,
portanto, a capacidade de orientar e mesmo determinar decisdes
posteriores sobre casos iguais — transforma-a em norma juridica. Como
norma, deve ser a mesma para todos, sob pena de se ver ignorada ou
menosprezada a necessidade de isonomia.??®

Seguindo esse raciocinio, no Capitulo 2, foi abordada a constitucionalidade do
sistema de precedentes a brasileira, com a condi¢do sine qua non de que os limites e diretrizes
impostos pelo CPC/15, que, em verdade, decorrem da préopria Constituicdo Federal, sejam
devidamente observados na interpretacdo do sistema de julgados paradigmaticos, afinal, a

inconstitucionalidade ndo reside no sistema, mas na interpretagdo que dele se pode fazer.

Adentramos no Capitulo 3 para analisar esses limites e diretrizes previstos nos
artigos 926 e 927 do CPC/15, bem como alguns dos deveres dos orgdos aplicadores e
formadores dos julgados paradigmaticos, a saber: dever de estabilidade, dever de integridade,
dever de coeréncia, dever de observancia obrigatéria e deveres de correlacdo e consideragao.
Tratamos ainda especificamente dos limites e diretrizes previstos paragrafos do artigo 927 do

CPC/15, quais sejam: fundamentagdo, contraditério amplo, modulagdo e publicidade.

225 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: Fundamentos para uma nova Teoria Geral do
Processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 146.

226 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinirio e a nova fung¢io dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 167.
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Com isso, versamos sobre grande parte da teoria dos precedentes judiciais e
estabelecemos alguns pontos de extrema relevancia para o que discorreremos no presente
capitulo, a respeito da vinculatividade dos julgados paradigmaéticos, quando invocados nos
julgamentos de casos futuros, que, como j& adiantamos e veremos ainda mais detalhadamente,
nunca podem ser considerados de forma dissociada dos contextos faticos que lhes deram

origem.

Neste capitulo, portanto, responderemos alguns questionamentos referentes a
vinculacdo dos julgados paradigmaticos. Ha graus distintos de vinculatividade para cada um
dos precedentes previstos nos incisos do artigo 927 do CPC/15? Serad que todos sdo de fato

precedentes? Serd que sempre vinculardo da mesma forma?

Antes de adentrar a discussdo, convém estabelecer algumas premissas relacionadas

ao Direito Comparado.

4.1 A IMPORTANCIA DO DIREITO COMPARADO

A importancia do Direito Comparado ¢ indiscutivel. Nao ha davidas acerca da

influéncia do Direito de outros paises na criagao do Direito brasileiro, como ¢ o caso da simula

227

vinculante inspirada nos assentos portugueses=>’ e o recurso extraordinario baseado no writ of

error’?®, por exemplo. Nada mais natural, como ressalta Candido Rangel Dinamarco, “¢ licito
que uma familia juridica absorva as conquistas da outra e valha-se de experiéncias

desenvolvidas em outro contexto sistematico”?%’.

227 «E forte a semelhanga entre a simula vinculante e os assentos, a medida que ambos determinam-se enquanto
critérios legais, para manifestarem prévia solugdo juridica de alcance geral, que servem de apoio de resolugéo de
problemas juridicos em uma aplicagdo futura” (VERSOZA, Rafaela Leitte. Andlise comparativa entre assentos
e simula vinculante: revisando o sentido da fonte jurisprudencial. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra — FDUC, Coimbra, 2017, [versdo eletronica]). Ressaltemos, porém, que
para as sumulas vinculantes serem aplicadas aos casos futuros, como veremos mais a frente neste capitulo, ¢
imprescindivel que seja cumprido o dever de correlag@o entre os casos que lhe deram origem e o caso futuro que
com base nela podera ser julgado.

228 “Logo em 1789, o Congresso dos Estados Unidos editou a primeira lei organica de seu Poder Judiciario,
chamada Judiciary Act, que, entre outras providéncias, regulamentou a competéncia originaria e recursal da
Suprema Corte. Na parte que nos interessa, referente a competéncia recursal, a Se¢do 25 disciplinou o writ of
error, mediante o qual era concedido a Suprema Corte o poder de rever as decisdes finais das supremas cortes
estaduais em casos especificos” (ARRUDA ALVIM, Teresa. DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso
extraordinario e a nova funcio dos tribunais superiores. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 309).
229 DINARMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 131.
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No mundo extremamente globalizado em que vivemos, a influéncia do Direito
Comparado se torna ainda mais proeminente, na mesma propor¢do em que se abrandam as
distancias entre os sistemas de civil law e de common law?’. Alias, a influéncia da globalizagdo

se observa em todos os ramos da vida, ndo somente no Direito.

Neste estudo, entretanto, ndo buscamos analisar o Direito brasileiro com base no
Direito Comparado. Embora inegéavel a interferéncia do Direito de outros paises — sobretudo
daqueles orientados pelo common law — no sistema de precedentes a brasileira, inclusive com
o frequente emprego de termos emprestados do Direito inglés, como ratio decidendi e obiter
dictum, o objetivo aqui ndo ¢ tragar paralelos entre common law e civil law, muito menos

afirmar que este ltimo caminha na dire¢do daquele?!.

Nesse diapasdo, e antes de analisarmos a vinculatividade dos precedentes judiciais
no sistema juridico patrio, vale ressaltar que, ao empregarmos termos mais familiares ao
common law, o fazemos no intuito de estabelecer o conceito adequadamente dentro do contexto

brasileiro, nem sempre conforme o Direito norte-americano ou inglés, por exemplo.

Logo, ao menos para este trabalho, ndo ¢ fator imprescindivel a compreensao do
conceito de ratio decidendi para o modelo inglés. Pode ser interessante interpretar o conceito
de acordo com o que prevé o common law, almejando-se uma defini¢do mais acurada®*? do
conceito no ambito do sistema de civil law, como ja o realizamos brevemente em algumas
passagens dos capitulos anteriores. Mantemo-nos cientes de que o ordenamento juridico patrio
¢ Unico e, ndo obstante inspirado em outras tradi¢des, ndo deve ser interpretado nos termos de

outros sistemas juridicos que ndo possuem as mesmas peculiaridades.

E como afirma Cristiane Druve:

230 “O Common law anglo-americano e o direito europeu continental, que agora regem a maioria da populagio
mundial, tendem a se aproximar: o Common law esta passando por uma extensao dos statutes e das consolidations
em detrimento do puro ‘judge made law’, enquanto que a jurisprudéncia vai assumindo importancia crescente em
muitos paises de Civil law” (LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introdugdo aos sistemas
juridicos europeus e extra-europeus. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 345).

231 “Ngo ha necessidade de migrar para o common law para ter um direito processual civil mais efetivo ou, para
empregar as palavras do caput do art. 926, maior estabilidade, integridade e coeréncia na jurisprudéncia dos
Tribunais brasileiros e na sua adogdo nos casos concretos em busca de maior isonomia” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais
e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 387).

232 «Q direito comparado ¢é 1til nas investigagdes historicas ou filosoficas referentes ao direito; é util para conhecer
melhor e aperfeigoar o nosso direito nacional” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo.
4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 4).
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Continua sendo possivel se falar em aspectos predominantes de uma ou outra
tradicdo juridica, sem que com isso se negue a manifesta interseccao
apresentada pelos ordenamentos juridicos em um mundo tdo globalizado
como o atual.***

Portanto, a titulo de esclarecimento, ao nos referirmos a ratio decidendi ou a sua
variagdo no plural, rationes decidendi, valemo-nos do termo em latim a fim de manter relacao
com a razdo fundamental (ou razdes fundamentais) ou com o raciocinio logico-juridico que
levou a criacdo da norma juridica a partir da interpretagdo do texto da lei a luz do contexto

fatico de um caso concreto.

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, a defini¢do da ratio decidend;:

[...] pressupde a plena verificagdo dos fatos juridicamente relevantes para a
causa, da questdo de direito que eles colocam, bem como o exame dos
fundamentos utilizados pelo tribunal para decidir o caso concreto.**

A expressdo obiter dictum ou, no plural, obiter dicta, refere-se ao quanto exarado
no julgamento do caso paradigma que formou o precedente judicial, mas que ndo teve
relevancia para a criagdo da norma juridica, ou seja, ndo integrou o raciocinio légico que levou

a razdo fundamental de decidir daquele caso especifico.

A defini¢do de Ada Pellegrini Grinover, mais uma vez, nos parece assente:

O obiter dictum indica a discussao de questdo ndo indispensavel para se chegar
a solucdo do caso concreto, como eventuais opinides manifestadas pelos
membros do tribunal, fundamentos néo acolhidos pela maioria ou afirmagdes
sobre matérias ligadas ao tema, mas prescindiveis para o desfecho da causa.**’

Para se compreender a diferenca entre ratio decidendi e obiter dictum, podemos
trazer o exemplo da peca teatral adaptada para filme Um Violinista no Telhado, de Norman

Jewison, que retrata a vida de uma familia judia na cidade de Anatevka, na Russia do Século

233 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevincia da fundamentacio para formagio e aplicacio dos
precedentes. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, banco de
dados online, 2018, p. 40.

234 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: Fundamentos para uma Nova Teoria Geral do
Processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 141.

235 Tbidem, p. 142.
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XX, onde se iniciou a diaspora do povo judeu para outros paises, especialmente para os Estados

Unidos.

A obra apresenta diversos aspectos da tradi¢do judaica e como esta vai sendo
transformada por meio do casamento de trés das cinco filhas do personagem principal, Tevye.
A tradi¢do — que para os fins do nosso estudo pode ser compreendida como texto da lei — prevé

que o casamento das filhas deve ser arranjado e autorizado pelo pai.

No entanto, no comego do filme a filha mais velha, que ja estd com o casamento
arranjado, implora para o pai para que ela ndo tenha que se casar com o homem com quem ele
j4 havia selado um acordo, pois estd apaixonada por outro homem, que conhece desde a
infancia, que ¢ judeu, amigo da familia e que, apesar de ndo ter muito dinheiro, ¢ trabalhador.
O pai, ap6s pensar muito e considerando a felicidade da filha, permite que ela se case com o

homem que ama.

Quais foram os fatos relevantes e irrelevantes que levaram a decisdo do pai em
aceitar o casamento? Se estivéssemos diante de um julgado paradigmatico, esses fatos
comporiam a fundamentacdo da decisdo e deveriam constar no texto desta. A motivagdo da
decisdo apontaria que num primeiro momento a decisdo pode parecer contraria a lei (tradi¢ao),
mas interpretando-se essa tradi¢do em conjunto com todo o ordenamento (todas as leis da
Biblia), pode-se concluir que a tradi¢do visa a formagao da familia, a felicidade da unido, a

unido entre judeus, dentre outras conclusoes.

A segunda filha ¢ pedida em casamento por um judeu revoluciondrio, que repudia
as tradigdes e quer lutar por transformacgdes. Ele se aproxima da familia para receber comida
em troca de aulas da Biblia e, sem sequer conversar com Tevye, pede a segunda filha mais velha
em casamento diretamente a ela e entdo ambos apenas comunicam ao pai que estdo noivos.
Tevye, apesar de achar isso um absurdo, ao ver que sua filha estava feliz e apaixonada, aceita

o noivado e concede sua béngao e permissdo, apesar dessa permissao ndo ter sido pedida.

Nota-se que o fato de 0 homem do primeiro casamento ser conhecido da familia ha
muito tempo e ser trabalhador ndo foram fatos relevantes para que o primeiro casamento nao
arranjado fosse autorizado, podendo, portanto, serem considerados apenas obiter dicta. Por

outro lado, reconhecer a felicidade da filha, foi um fator relevante para a decisao.

A terceira filha mais velha também se apaixona, s6 que por um russo que nao ¢
judeu e que pede a sua mao em casamento. Ao pedir para o pai a sua béngao, ele diz a filha que

certas tradi¢cdes jamais podem ser quebradas, entdo ela foge de casa para se casar. O pai, ciente
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do ocorrido, deserda e exclui a filha da familia. Neste caso, o pai considera o caso da terceira

filha distinto dos outros dois, porque o pretendente ndo ¢ judeu.

Com base neste terceiro caso, verifica-se que para o casamento ndo arranjado ser
autorizado ndo basta o fato de a filha estar apaixonada, ¢ fator imprescindivel que o homem
seja judeu, lapidando-se a interpretagdo que se faz da tradicdo a luz dos fatos concretos no

cotidiano.

Com base nesse exemplo, ¢ possivel perceber que os fatos relevantes para a
interpretacdo da lei escrita no julgamento de um caso concreto podem ser revelados
gradativamente, pois novos casos podem apresentar novas peculiaridades, que vao
evidenciando cada vez mais o que foi considerado fator determinante e o que ¢ irrelevante para
uma decisdo. Em outras palavras, o que faz parte da ratio decidendi e o que € obiter dictum.
Por outro lado, ¢ importante a ressalva de que, dentro do sistema juridico patrio, ¢ de extrema
relevancia que a razdo fundamental de decidir esteja clara no proprio acérdao que formou o
precedente judicial, facilitando o processo de interpretagdo de outras leis escritas em casos

concretos semelhantes, para manter a coeréncia e integridade do ordenamento juridico.

Com essa clareza, avancemos na analise do que entendemos significar a vinculagao
dos julgados paradigmaticos consoante a interpretacao constitucional dos mesmos, levando em
consideragdo, especialmente, os principios da legalidade, seguranca juridica, igualdade e
devido processo legal, a fim de que o Direito Processual brasileiro seja reconhecido por seu
aspecto qualitativo, independentemente da classificacdo que lhe seja dada, aspecto este de
menor importancia, haja vista que muitas vezes a nomenclatura pouca ou quase nenhuma

relagdo guarda com a verdadeira qualidade do que se intitula?3®

Lenio Streck e Georges Abboud corroboram este raciocinio quando argumentam
que a qualidade de um sistema juridico ndo ¢ reconhecida em funcao de se tratar de um sistema

de civil law ou de common law:

[...] se é fato que o sistema juridico ingl€s e o alemdo sdo melhores que o
brasileiro, essa constatacdo ndo se da porque um ¢ civil law e o outro ¢

236 “Importa, contudo, resistir a tentagdo de querer extrair do Codigo de Processo Civil maior rigor de linguagem
que ndo faz diferenga quanto a aplicagdo das técnicas que se relacionam com aquelas decisdes, sejam elas
sumuladas, sumulaveis, repetitivas ou ndo. Mais que o nome a ser dado ao resultado do emprego daquelas técnicas
para os fins do art. 926 e, sobretudo, art. 927, importa estudar, em substincia, as proprias técnicas e o seu proprio
resultado, sem descurar, evidentemente, do processo de criagdo das teses a serem observadas” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais
e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 385).
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common law. Essa assertiva confirma-se por diversos fatores, porém, o que
interessa para a presente obra ¢ que, seja civil law ou common law, em regra,
na Alemanha ou na Inglaterra, as decisdes judiciais talvez sejam melhores do
que a nossa. Esse ¢ um dos pontos fulcrais da obra, afinal, pouco importa se
no common law ou no civil law, a melhora qualitativa das decisdes judiciais
passa por uma rigorosa investigagdo de como devem ser decididas as questdes
juridicas, com o escopo de se diminuir a discricionaridade judicial que as
permeia.**’

4.2. PODE-SE FALAR EM GRAU DE VINCULATIVIDADE DOS JULGADOS
PARADIGMATICOS?

As espécies de julgados paradigmaticos — das quais trataremos especificamente no
capitulo seguinte, inclusive para demonstrar a necessidade de interpretagdo extensiva do rol
previsto nos incisos do artigo 927 do CPC/15 — sdo, a priori: “I - as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de sumula
vinculante; III- os acérddos em incidente de assung¢do de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivo; IV- os
enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V- a orientagdo do plenario ou do 6rgao

especial aos quais estiverem vinculados”.

Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas classificam estes julgados paradigmaticos
entre precedentes fortes, médios e fracos, a depender do remédio processual cabivel em caso de
seu descumprimento. Para os processualistas, os precedentes de grau de vinculatividade forte
sdo aqueles que, se desrespeitados, contra a respectiva decisdo caberd o ajuizamento de
reclamagdo, nos termos dos artigos 988 e seguintes do CPC/15%%%. Importante pontuar que os
autores escreveram sobre o tema antes da decisdo do STJ acerca do ndo cabimento da
reclamagdo que tenha por objeto acorddo prolatado com fundamento em julgado de recurso

especial ou extraordinario repetitivo®.

237 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 92.

238 «“A obrigatoriedade sera tida como forte quando o respeito a um precedente ¢ exigido, sob pena do manejo de
medida ou agdo especialmente concebida para esse fim, a reclamagdo. Sdo precedentes obrigatorios, no sentido
forte, a luz do CPC/2015, por exemplo, as decisdes proferidas em recursos repetitivos, no regime dos arts. 543-B
e 543-C do CPC/1973 e do art. 1.036 e ss. do CPC/2015” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso
especial, Recurso extraordinario e a nova funcio dos tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 277).

239 STJ. REcl 36476/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, j. 5.2.2020, DJe 5.3.2020. Trataremos desta
decisdo mais especificamente no Capitulo 6.
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Compreendemos a linha de pensamento deles e com ela concordamos em parte.

Com efeito, a nossa conclusdo acerca da vinculatividade dos precedentes, como
adiante se vera, esta mais relacionada a interpretacdo dos casos futuros por parte dos o6rgaos
aplicadores dos precedentes do que a espécie de precedente propriamente dito, o que ja difere,
em parte, do pensamento de Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, que, além de classificar os
precedentes entre fortes, médios e fracos, também analisam a vinculatividade com base na

identidade fatica entre o acordao paradigma e os casos do futuro, do que ainda falaremos.

Todavia, com razdo os professores, ao afirmarem que alguns precedentes acabam,
em tese, possuindo um potencial mais forte do que outros, pois alguns, quando desrespeitados,
instigariam certo remédio processual como a reclamagdo, ao passo que para outros esta nao
seria cabivel. Entretanto, com relagdo a essa diferenciagdo, temos algumas ressalvas voltadas
ao proprio microssistema de precedentes, sobre as quais trataremos no Capitulo 6. O fato de,
com base em uma intepretacao literal dos dispositivos do CPC/15, os precedentes demandarem
remédios processuais distintos ndo ¢ o que determina a existéncia do maior ou menor grau de
sua vinculatividade, consistindo apenas no procedimento a ser escolhido para que a vinculacao

seja afinal alcangada?*.

Até mesmo porque, em que pese o cabimento de reclamacao ou ndo, quando uma
decisdo violar precedente de observancia obrigatdria, esta decisdo estara sujeita a acao

rescisoria, nos termos do artigo 966, inciso V, do CPC/15%*!

, que prevé o cabimento da
rescisoria contra decisdo que viola norma juridica. Afinal, ndo sdo as decisdes que interpretam
a lei legislada, a luz da doutrina e da jurisprudéncia, que criam a norma juridica, conforme

concluimos no Capitulo 1242?

Como buscamos ressaltar, todos os julgados paradigmaticos t€m o mesmo grau de
relevancia, todos precisam ser coerentes, inclusive entre si, estaveis e integros, para que o
sistema alcance a uniformidade necessaria apta a garantir ao jurisdicionado seguranga juridica

e igualdade.

240 “No entanto, parece que ndo se trata de vinculagio maior ou menor. A vinculagdo existe ou ndo existe € a
obrigacgdo do orgdo vinculado a observar o julgado ou precedente vinculante ¢ a mesma. O que muda ¢ apenas o
meio de impugnagdo, sendo um mais direto e eficaz do que outros” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre
a processualidade: Fundamentos para uma Nova Teoria Geral do Processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p.
148).

241 CPC/2015. Art. 966, V: “A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: violar
manifestamente norma juridica”.

242 Sobre o tema da agdo rescisoria por desrespeito a precedente, v. Capitulo 6.
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Assim, concordamos com Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, considerando que
os julgados paradigmaticos, na pratica, em razdo da burocracia processual adotada pelo
legislador para a sua formacao e aplicacdo, podem aparentar graus de for¢a diferenciados, sendo
essa potencialidade medida pela suposta aplicabilidade de remédios processuais distintos
quando ndo observados. Suposta pois, como se discutird no capitulo referente ao microssistema
de julgados paradigmaticos, a reclamagdo, em nosso entender, deve ser cabivel em face de

decisdo que viole qualquer precedente judicial.

Todavia, ainda que se admita que a reclamacdo seja cabivel somente nos casos de
violagdo de alguns julgados paradigmaticos especificos, como diz a letra da lei interpretada
isoladamente, isso ndo quer dizer que o grau de vinculatividade de cada um dos julgados
paradigmaticos se submeta a burocracia processual adotada, mas apenas que ha diferentes
remédios processuais a serem utilizados, ainda que qualquer violacdo a precedente de

observancia obrigatdria possa ensejar a agao rescisoria (v. item 6.1.4).

Portanto, a burocracia envolvida para possibilitar o controle da correta aplicagao de
cada julgado paradigmatico ndo tem relacdo com o seu grau de vinculatividade, pois a
vinculatividade de todos os precedentes previstos no rol do artigo 927 do CPC/15, e mesmo
daqueles que ali ndo constam expressamente, como serd visto adiante ao serem comentadas as
decisdes proferidas em sede de julgamento de embargos de divergéncia, por exemplo, tem a ver
com “o que” do julgado paradigmatico tera vinculo com o caso futuro, o que depende da

identidade das questdes faticas e de direito envolvidas no caso paradigma e no caso sub judice.

Assim, a uniformidade do sistema, com estabilidade, integridade e coeréncia,
demanda que todos os julgados paradigmaticos sejam sempre observados, seja quando um novo
julgado paradigmatico estd sendo formado, seja quando o julgado paradigmatico estd sendo
aplicado, sempre com base nos contextos faticos que lhes deram origem?*’, para que se
identifique as espécies de vinculagdo que, basicamente, dizem respeito a identidade fatica dos

casos correlacionados.

243 “O maior detalhamento do fato no precedente permite identificar aspectos dos casos subsequentes que
representem alguma distingdo potencialmente relevante, a ensejar a necessidade da formagdo de um novo
precedente — quer para reconhecer que a hipotese esta abrangida pela ratio decidendi do precedente anterior, quer
para construir nova interpretagdo, integra e coerente com o precedente anterior” (BARIONI, Rodrigo. Precedentes
no direito brasileiro: desafios e perspectivas. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 310, p.
265-291, 2020, [versdo eletronical).
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Como ja ressaltamos em diversas passagens deste estudo, tal observancia ¢
imprescindivel para que os julgados paradigmaticos ndo sejam formados e aplicados de forma

casuistica, gerando contrariedade e até igualdade aparente, mas, de forma alguma, material.

Portanto, o dever de observancia obrigatoria decorre do rol de precedentes previstos
no artigo 927 do CPC/15, podendo até ir além do mesmo, pois todo julgado que cria norma
juridica e gera pauta de conduta a ser seguida pelo jurisdicionado deve ser observado, sendo
inconcebivel que a simula vinculante divirja, por exemplo, da orientagao do plenario acerca de
uma determinada questdo de direito. Por isso, todo precedente deve ser observado sempre que

invocado e sempre que tiver relagdo com o objeto do caso sub judice.

Reconhecendo-se que o dever de observancia obrigatéria decorre da lista de
julgados paradigmaticos do artigo 927 do CPC/15, que deve ser interpretada de forma extensiva
(v. Capitulo 5), ha que se reconhecer igualmente que todos esses precedentes possuem o mesmo
grau de forga persuasiva, posto que serdo utilizados como argumento pelas partes na tentativa
de demonstrar a necessidade de aplicagdo do precedente como um todo ou de sua ratio
decidendi no caso concreto, e também servirdo como fundamento por parte dos orgaos

aplicadores e formadores dos julgados paradigmaticos.

Nao ¢ correta a nosso ver, contudo, a assertiva de que os precedentes possuiriam

apenas forga persuasiva, mas jamais poderiam ser considerados vinculantes?**

, pois, além de,
como ja ressaltamos, a vinculatividade decorrer de principios da propria CF/88, caso os
precedentes fossem apenas persuasivos, ndo seria possivel, em nosso sentir, a aplicagdo das
técnicas de aceleracdo do procedimento previstas no CPC/15, sobre as quais trataremos

especificamente no Capitulo 6.

Em sintese, entendemos ndo haver que falar em grau de vinculatividade. O mais
relevante para o funcionamento do sistema de precedentes judiciais a brasileira ¢ compreender
“o que” do julgado paradigmatico vinculara em cada caso futuro, o que dependeré da identidade

fatica entre estes e os casos paradigmas utilizados para a formacdo do precedente.

244 “Até porque, mesmo para quem nega, como este Curso, a viabilidade de efeitos vinculantes a quaisquer

decisoes judiciais fora dos casos previstos na Constituicdo Federal, isto ¢, para além das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal no controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, §2°, da CF) e de suas simulas
vinculantes (art. 103-A da CF), ndo ha raz@o para desconsiderar sua forga persuasiva e a necessidade de ser
estabelecida verdadeira politica publica para implementar maior racionalizagdo nas decisdes e na observancia das
decisoes dos Tribunais brasileiros, viabilizando, com isso, inclusive, mas ndo s, o estatuido no inciso LXXVIII
do art. 5° da Constituicdo Federal, o principio da eficiéncia processual” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais € Recursos. v. 2. 8.
ed. Sao Paulo, Saraiva, 2019, p. 382).



108

Trata-se da distingdo que Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas fazem entre
identidade absoluta e identidade essencial?>*’, a significar, em nosso ver, que, diante da
identidade absoluta, o julgado paradigmatico terd uma vinculagdo completa, pois a mesma
norma juridica, em decorréncia da mesma fundamentagdo e conclusdo, devera ser utilizada, e

diante de uma identidade essencial, o que vinculara seré a sua razao fundamental de decidir.

Passemos a analisar essas ideias mais detalhadamente.

4.3 O APEGO EXCESSIVO AO ENUNCIADO

Para compreender a maneira mais efetiva para o funcionamento do sistema de
precedentes do CPC/15, ¢ mister voltar aos olhos para o que, em nosso sentir, ¢ um dos
principais problemas que desfigura a formacdo e a aplicagdo dos julgados paradigmaticos de

maneira inefetiva, ilegal e inconstitucional.

Como exposto, o sistema de precedentes do CPC/15 ndo busca transformar o regime
de civil law em common law, no qual as normas sdo criadas basicamente a partir dos julgados
dos casos concretos que formam os julgados paradigmaticos, que serdo o fundamento para os
julgamentos futuros, que lapidardo esses julgados paradigmaticos até que eles ganhem forca
para serem considerados stare decisis’*®. Como ressaltamos no item 4.1, neste trabalho
buscamos até nos distanciar um pouco do Direito Comparado para focar na efetividade do
Direito brasileiro, embora seja inegédvel a influéncia do Direito de outros paises na criagdo

deste?*.

245 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova fung¢io dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 201-208.

246 «“By the doctrine of stare decisis, the common law gives authority and weight to judicial decisions upon a given
issue of law; judicial decisions become authoritative sources of the rules of law by which the legal rights and
obligations arising from a particular mode of conduct are determined” (KAUFMAN, Herbert C. A Defense of
Stare Decisis. Hastings Law Journal, San Franciso, v. 10, Issue 2, p. 283-289, 1958, p. 283) Em traducao livre:
“Pela doutrina do stare decisis, o common law concede autoridade e peso para as decisdes judiciais sobre uma
determinada questdo de Direito; decisdes judiciais tornam-se fontes autorizadas de regras de Direito pelas quais
decorrem direitos e obrigacdes a partir de uma pauta de conduta determinada”.

247 Note-se, a proposito, a peculiaridade do Direito brasileiro, diante das diversas influéncias do Direito
Comparado, apesar de enquadrar-se no sistema de civil law. Neste sentido, afirma Fredie Didier Jr.: “O sistema
juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que nio deixa de ser curiosa: temos um direito
constitucional de inspiragdo 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-germénica (Franca, Alemanha e Itdlia, basicamente). Ha controle de
constitucionalidade difuso (inspirado no judicial review estadunidense) e concentrado (modelo austriaco). Ha
inumeras codificagdes legislativas (civil law) e, ao mesmo tempo, constroi-se um sistema de valorizagdo dos
precedentes judiciais extremamente complexo (simula vinculante, simula impeditiva, julgamento modelo para
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A questdo ¢ que, depois de criado o sistema juridico, a partir dessas influéncias, ¢

preciso analisar o seu funcionamento dentro das fronteiras brasileiras.

Nesse sentido, apenas a titulo de melhor definicdo do nosso sistema juridico,
cumpre destacar que no common law os julgamentos dos casos ndo tém o propdsito de criar
precedente?#®, diferentemente do sistema adotado no Brasil. A formagdo do stare decisis
decorre de um processo natural, de uma consequéncia logica do sistema que se utiliza do
“direito comum”. O primeiro julgamento acerca de uma questdo de direito no common law ¢

apenas o comego da discussdo?*.

J4, no Brasil, o sistema de julgados paradigmaticos foi criado com outro objetivo:
estabelecer o mesmo fim as discussdes que envolvam questdo de direito que se repete em
diversas demandas e que, consequentemente, assoberbam o Poder Judiciario. Inclusive, por essa
razao foi feita a ressalva no item 4.1, acerca da importancia de se apontar a razdo fundamental

de decidir no acérdao que formou o julgado paradigmatico.

Vale dizer, a busca por uma uniformiza¢do do ordenamento juridico teve, como
intencdo primeira, acabar com a denominada “loteria do Judicidrio”, efeito do ajuizamento de
diversas demandas substancialmente idénticas que, diante da auséncia de uniformizagdo,
culminavam em solugdes distintas, acarretando inseguranca juridica, desigualdade e violacao
ao proprio principio da legalidade, como apontado no Capitulo 2, ja que um mesmo texto legal,
a luz de um mesmo contexto fatico, era interpretado de maneira distinta, com a criagdo de mais
de uma norma juridica para regular a mesma hipotese concreta. Como pontuam Teresa Arruda

Alvim e Bruno Dantas:

O juiz decide, grosso modo, de acordo com a lei (= de acordo com regras
conhecidas) e, se a lei comporta infinitas formas de interpretagdo,
consubstanciando-se, cada uma delas, em pautas de conduta diferentes para os
individuos, o proprio sentido e a razéo de ser do principio da legalidade ficam
comprometidos.”’

causas repetitivas etc.) de obvia inspiragdo no common law” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil v. 1. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 38-40).

248 <[] no common law, a for¢a do precedente reside na tradigdo, ndo estando estabelecida em qualquer regra
escrita, quer na Constituigdo e tampouco em regra de oficio” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que
¢ isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
68).

249 «Q precedente (0 do common law) ndo nasce como precedente. Ele contém um DNA da historicidade que
somente surge se houver adesao de seu entendimento pelas instancias inferiores do Judiciario” (Ibidem, p. 106).
250 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova fung¢io dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 177.
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Além de visar a seguranca juridica e a igualdade, portanto, os julgados
paradigmaticos do CPC/15 também buscam desafogar o Poder Judicidrio sobrecarregado de
demandas envolvendo a mesma questdo de direito que, diante de aplicacdo desuniforme,

desaguam em solucdes distintas para casos substancialmente idénticos.

Isso, no entanto, como veremos, deve ser uma consequéncia da correta aplicacao
do sistema, e ndo um objetivo, apesar de o CPC/15, em diversos dispositivos, prever formas de
aumentar a celeridade processual e, diante de caso ao qual deve ser aplicado o entendimento
adotado em sede de julgado paradigmatico, permitir as técnicas de acelera¢ao do procedimento,
como a improcedéncia liminar do pedido (art. 332), a concessao de tutela de evidéncia (art. 311,
IT), a dispensa de remessa necessaria (art. 496, §4°), dentre outras medidas vistas com mais

vagar no Capitulo 6 e que fazem parte do microssistema de precedentes do CPC/15.

Mas, para que todo esse microssistema funcione de forma adequada e
constitucional, vale dizer, para que possa garantir a legalidade, a seguran¢a juridica e a
igualdade por meio da uniformidade alcangada pela estabilidade, integridade e coeréncia que,
consequentemente, resultardo na diminui¢do de demandas e recursos que chegam aos tribunais,

¢ imperioso liquidar o apego exagerado ao uso do enunciado.

Apesar de, em um primeiro momento, esse apego parecer contribuir para o
desafogamento do Poder Judiciario (o que deve ser consequéncia e ndo proposito), ele jamais
garantird seguranca juridica, igualdade e legalidade, sem falar das possiveis viola¢des ao direito

de acdo, acesso a justica e devido processo legal.

Expliquemos essa afirmativa. O excessivo apego aos enunciados resulta em
enunciados de simulas que se desvinculam dos casos concretos que lhes originaram, para serem
aplicados a julgamentos futuros como se enunciado de lei legislada fossem. Do julgamento dos
recursos repetitivos sdo formadas as teses que, da mesma forma que as simulas, passam a ser
aplicadas a julgamentos futuros com estatura de lei escrita. Acrescente-se que a meng¢ao a
julgado para fundamentar uma decisdo, pedido ou parecer ndo raras vezes se dd apenas pela
citacdo de sua ementa, sem que realmente se atente para as peculiaridades do caso efetivamente

julgado.
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O que isso acarreta ao final? O mesmo problema que a aplicagdo da lei escrita sem
uniformidade, decorrente das diferentes possibilidades de interpretacdo de um mesmo

enunciado.”!

Vamos destrinchar essa afirmacao.

Ante todo o exposto neste trabalho, nota-se que a importancia da formacgao e correta
aplicacdo dos julgados paradigmaticos ¢ a indispensabilidade de um sistema coerente, integro
e estavel, que promova a uniformidade em nome da seguranca juridica e do tratamento

isonomico dos jurisdicionados.

A legitimidade da afirma¢@o de que os entendimentos das cortes supremas e dos
tribunais locais, quando detém a competéncia para dizer a ultima palavra acerca de determinada
questdo de direito, devem ser observados e respeitados, decorre da propria Constituicdo Federal
tendo o CPC/15 apenas buscado delinear limites e diretrizes mais objetivos para a efetividade

desse imperativo.

Para que a lei legislada ndo seja interpretada indistintamente por cada 6rgdo do
Poder Judicidrio, causando dissidio jurisprudencial, as vezes até dentro de uma mesma camara,

turma ou se¢do, impde-se a observancia obrigatdria dos julgados paradigmaticos.

Fica notodrio, entdo, que se os julgados paradigmaticos forem aplicados apenas por

meio dos seus enunciados e teses, textos passiveis de multiplas leituras??, o problema de

253

interpretacdo divergente ndo serd solucionado, mas deslocado=-. A intepretacdo divergente

25! “BEventual dispersdo de possiveis interpretagdes sobre a lei legislada ndo representa algo ontologicamente
diverso do que a indispensavel interpretacdo dos fextos dos enunciados das Sumulas dos Tribunais e o que eles
pouco dizem sobre seu verdadeiro alcance para perseguir aqueles fins, tanto quanto as “teses” fixadas em sede de
recursos repetitivos ou dos incidentes de assungdo de competéncia e de resolugdo de demandas repetitivas
disciplinados pelo Cédigo de Processo Civil” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2019, p. 381).

252 Neste sentido, destaca-se observagao de Lenio Streck e Georges Abboud, com a ressalva de que os precedentes,
interpretados diante do contexto fatico que lhe deu origem e que, portanto, criou a norma juridica decorrente da
interpretacdo de um texto legal, a luz de uma hipdtese fatica concreta, permitem a interpretagdo restrita e nao
aberta, o que, no entanto, nao ocorre quando se busca a aplicagdo dos precedentes apenas por meio dos enunciados
deles extraidos: “Ora, os precedentes também sdo formados com linguagem. Assim, a indeterminagdo também
recaira sobre eles. Logo, os precedentes ndo sdo interpretaveis assim como as leis, porque, afinal, leis e precedentes
(ou teses) também ndo sdo textos?” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente
judicial e as simulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 104).

253 Muito antes da vigéncia do CPC/15, alertava Barbosa Moreira: “[...] ndo raro, a motivagdo reduz-se a
enumera¢do de precedentes: o tribunal dispensa-se de analisar as regras legais e os principios juridicos pertinentes
[...] e substitui o seu proprio raciocinio pela mera invocagio de julgados anteriores” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Sumula, jurisprudéncia e precedente: uma escalada e seus riscos. Temas de Direito Processual. Nona
série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 300).
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passard a residir na interpretagdo da interpretacdo da lei escrita, ou seja, na interpretacio

do enunciado extraido do julgado paradigmadtico.

Acerca dessa problematica, afirmam Lénio Streck e Georges Abboud, discorrendo
especificamente sobre a lei legislada e os enunciados de simula vinculante, mas cuja critica se

aplica também as simulas ndo vinculantes e aos enunciados de teses dos precedentes:

A norma nfo se confunde com o texto legal (enunciado), dado que a norma
surge somente diante da problematizacdo do caso concreto, seja real ou
ficticio, e consiste em equivoco do positivismo legalista entender que a norma
ja esta acabada e presente no texto da lei ou em um enunciado da stimula
vinculante >

No mesmo sentido, Ronaldo Cramer manifesta que “o texto da sumula ndo ¢
adequado para compreender a tese juridica do precedente originério, porque constitui sua mera
sintese, € como toda sintese, ndo reune todos os elementos necessarios para o entendimento do

objeto sintetizado™?%.

Por isso, enfatizamos anteriormente a impossibilidade de dissociagdo do julgado
paradigmdtico do contexto fatico que lhe deu origem. E dizer: sempre que um julgado
paradigmatico for invocado para julgamento de um novo caso concreto, este deve ser
interpretado com base em seu contexto fatico, com o cumprimento do dever de correlagdo do

qual tratamos no item 3.1.2.

Se os julgados paradigmaticos forem aplicados somente por meio dos seus
enunciados, o sistema de precedentes deixa de ser legal e constitucional, passando a ser valida
a critica de inconstitucionalidade com base na violagdo da separacdo dos trés poderes, ja que,
com o descolamento dos julgados paradigmaticos dos contextos faticos que lhes motivaram,
em razdo da énfase em seus enunciados tdo somente, estes passam a ser utilizados como se lei
escrita fossem, impossibilitando assim o alcance dos objetivos do sistema de julgados

paradigmaticos, haja vista despontarem mais “lei escritas” a serem interpretadas®®.

254 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as samulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 55-56.

255 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria ¢ dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 82.

256 “Com efeito, ndo ignoramos que provimentos judiciais vinculantes, se corretamente compreendidos, podem
contribuir para reduzir complexidade e mitigar as adversidades oriundas de nossa litigiosidade repetitiva. Contudo,
ndo se pode imaginar que uma decisdo vinculante — oriunda de RE ou REsp repetitivo — contenha o texto normativo
decisorio pronta para solucionar futuros casos, incorrendo no equivoco de que seria desnecessaria atividade
interpretativa para aplicar o provimento judicial vinculante. Ou seja, o mesmo defeito de que padece a... lei!!”
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Como asseveram Lenio Streck e Georges Abboud em critica realizada as sumulas,
mas em raciocinio extensivel a todo e qualquer enunciado, “a simula vinculante deve ser [acaba
sendo] encarada como um texto normativo, de natureza legislativa, apto a produzir tantas
normas distintas quanto forem os casos abrangidos por ela [...]">7, no contexto de sua aplicagdo
tdo somente por meio do respectivo enunciado, ou seja, dessa pequena extra¢do de todos os

julgados paradigmaticos que lhe ensejaram.

A bem da verdade, a utilizacdo indevida dos enunciados extraidos dos julgados
paradigmaticos, que gera interpretacao divergente destes nos casos futuros, pode ser, como de

fato ja se revela, mais grave do que a interpretacao divergente dos textos da lei escrita.

Por conta do apego excessivo ao enunciado, verifica-se, na pratica, a priorizagdo da
solugdo célere dos casos para desembaragar os tribunais, como se esse fosse o objetivo e ndo a
consequéncia do sistema de precedentes judiciais, configurando verdadeira violagdo ao direito
de acdo e ao devido processo legal, mormente em razdo da aplicagdo equivocada das técnicas
de aceleracdo do procedimento que, além de tudo, perpetuam a inseguranga juridica e a

258

desigualdade=* e, ainda, dificultam o acesso do jurisdicionado aos tribunais superiores.

Em outras palavras, com foco em celeridade e quantitatividade®

, 0s julgados
paradigmaticos aplicados tdo somente em seus enunciados e acrescidos equivocadamente das
técnicas de aceleragdo do procedimento que veremos especificamente no Capitulo 6,
desvirtuam-se de sua proposta, o que, além de tornar inefetivo o sistema de precedentes
judiciais, deixando completamente de lado o seu aspecto qualitativo, acaba violando o direito
de acdo e o direito ao devido processo legal dos jurisdicionados, cujos casos terminam julgados
e suspensos com base em julgados paradigmaticos muitas vezes sem conexao com a situagao

concreta ou que, ainda que tenham alguma relacdo, demandariam uma anélise muito mais

profunda acerca da espécie de vinculagao aplicavel.

(NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Recursos para os tribunais superiores ¢ a Lei 13.256/2016. Revista
de Processo, vol. 257, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 217-235, [versdo eletronica]).

257 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as samulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 67.

258 «“A preocupagdo com a agilidade acaba se sobrepondo as demais garantias processuais, o que empobrece uma
relagdo processual que deveria necessariamente estar baseada em fundamentagdes argumentativas”
(BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de (coord.). A for¢a normativa do direito judicial: uma analise da aplicagdo
pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimagao da autoridade do Poder Judiciario.
Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015, p. 58).

259 «[..] apostamos em verbetes e ementarios, nos esquecendo do aspecto qualitativo da decisdo. Por consequéncia,
fortalecemos a pratica inauténtica decisoria — aquela que se limita a reproduzir verbetes e ementas, sem atentar
para especificidade do caso concreto” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. Op. cit., p. 126).
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Lenio Streck e Georges Abboud, ao criticarem a utilizagdo dos enunciados

desconectadamente dos contextos faticos dos quais foram extraidos, assim se pronunciam:

[...] sem a similaridade fatica, ndo se consegue aplicar a jurisprudéncia ou
acordao oriundo de recurso repetitivo ou de IRDR. Alias, esse € o maior risco
de uma aplicagdo equivocada da jurisprudéncia e dos recursos repetitivos uma
vez que no afa de assegurar a celeridade corre-se o risco de se sobrestar e
solucionar equivocadamente casos concretos que nao guardam similitude
fatica com o acorddo paradigma.®*

O problema se agrava ainda mais quando se atenta para o fato de que os 6rgaos
formadores dos precedentes judiciais, ao formularem os enunciados que sdo invocados
dissociadamente do seu contexto fatico pelos o6rgdos aplicadores desses precedentes no futuro,
podem ignorar o respectivo contexto fatico daquela situa¢do e construir enunciados que vao
além do que estava sendo discutido no julgamento do caso paradigma, como pontua

Bustamante:

O problema da falta de responsividade e da auséncia de plena motivacao foi
verificado, pela Pesquisa, tanto no momento da formagao do precedente em
Recurso Repetitivo como no momento de sua aplicagdo pelos tribunais de
segunda instancia.*"'

Mais uma vez, aqui, valida-se a critica da violacao a triparti¢do dos poderes, tendo
em vista que, a elaboragdo de enunciados que buscam resolver além do que delimita o contexto
fatico do caso concreto equivale ao Judiciario criar lei escrita primariamente, em vez de partir
da interpretagdo da lei escrita (que compete ao legislador) a luz de um contexto fatico, como

seria esperado em fung¢@o de suas competéncias.

Cristiane Druve, tratando especificamente das sumulas, tece a seguinte
consideragdo, valida para qualquer enunciado, tese ou ementa decorrente de julgados

paradigmaticos:

260 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 111.

26l BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A for¢a normativa do direito judicial: uma analise da aplicagdo pratica
do precedente no direito brasileiro ¢ dos seus desafios para a legitimagdo da autoridade do Poder Judiciario.
Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015, p. 146.
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A edigdo de enunciados de simula com contetido mais amplo que a questao
efetivamente discutida nos acoérdaos-origem ¢ efetivamente uma distor¢do,
vez que retira a legitimidade da edigdo das sumulas. Ao ndo observar o limite
da questao efetivamente discutida nos acordaos que lhes deram origem, esta o
tribunal emitindo norma sem arrumo nos casos anteriores, 0 que ndo encontra
supedaneo no ordenamento juridico patrio.**

Essa problematica também nao passou despercebida por Lenio Streck e Georges
Abboud, que muito criticam o sistema de precedentes judiciais — e neste ponto, com razao —,
justamente em razao de sua equivocada aplicacdo por meio do enunciado, no aparente status de

lei escrita contendo regra geral e abstrata:

[...] as simulas (ou os ementarios em geral, coisa muito comum em terrae

brasilis), ao contrario, sdo enunciados “gerais e abstratos” — caracteristicas

presentes na lei — que sio editados visando a “solugdo de casos futuros”.***

Esse aspecto gravoso se intensifica tendo em mente o artigo 1.030, inciso I, alinea
“b” e §2° e o artigo 1.042, ambos do CPC/15 — que dispdem, respectivamente, acerca do nao
conhecimento dos recursos especial e extraordinario contra acérdao fundado em entendimento
adotado em recursos extraordinario e especial repetitivos, e do ndo cabimento de agravo em
recurso especial contra a decisdo que nega seguimento a esses recursos —, assim como do
entendimento adotado no STJ no que diz respeito ao ndo cabimento, também, de reclamagao
contra estas decisdes?**, o que implica a impossibilidade total de acesso s cortes supremas em
busca de se solucionar equivocos na aplicagdo dos precedentes judiciais por meio do enunciado,

preocupagdo essa compartilhada por Monnerat:

Por essas razoes, o disposto no art. 1.042 suscita graves problemas de
constitucionalidade ndo apenas por inviabilizar em sede de recurso especial e
extraordinario decisdes que eventualmente apliquem equivocadamente o
precedente, como também por impedir eventual necessidade de superagdo do
pronunciamento vinculante ante a existéncia de modificacdes juridicas,

262 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevincia da fundamentacio para formagio e aplicacio dos
precedentes. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, banco de
dados online, 2018, p. 271.

263 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as samulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 35.

264 STJ. REcl 36476/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, j. 5.2.2020, DJe 5.3.2020.
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politicas ou sociais, algo imprescindivel para o sistema processual e juridico
como um todo.**®

No mesmo sentido, mais uma vez brilhante a observagdo dos constitucionalistas,

Lenio Streck e Georges Abboud:

E nisso, pois, que reside o perigo da institucionalizagio das Stumulas
Vinculantes e da extensdo do efeito vinculante para demais provimentos do
Judiciario [...]. Trata-se, entre outras coisas, da introdugdo de um paradoxo em
nosso sistema juridico: os juizes podem contrariar leis; se o fizerem, cabera
recurso. O que os juizes ndo podem fazer é ousar contrariar simulas e demais
provimentos judiciais vinculantes. Nesse caso, ndo cabera recurso, ¢ sim
reclamago.?*

Vale indicar que os mencionados autores comentaram o assunto em questdo antes
da decisdo do STJ acerca do ndo cabimento da reclamacdo, apds a qual supomos que a

indignagdo ndo seja menor.

Essa problematica, uma vez mais, ndo decorre do sistema de precedentes judiciais
em si, mas da interpretagdo inconstitucional que dele se faz, inclusive por meio de uma
jurisprudéncia defensiva, que acaba por impedir o acesso aos tribunais superiores quando ha
violag@o ao julgado paradigmatico. Voltaremos a tratar desse tema no Capitulo 6, para trazer
uma interpretacdo sistematica e, a nosso ver, constitucional, dessas e de outras previsdes do

microssistema de julgados paradigmaticos.

Por outro lado, a formacdo do enunciado, por si s6, ndo é maléfica, ao contrario,
sdo de grande importancia os enunciados ou resumos dos precedentes judicias para que seja
efetivada a publicidade prescrita no artigo 927, §5°, do CPC/15 (item 3.2.4), visando a levar ao
conhecimento da sociedade a existéncia de um julgado paradigmaético que afetaré casos futuros

que sejam substancialmente idénticos e que podera afetar casos futuros que sejam semelhantes.

O problema, portanto, nio é o enunciado, em si’%’, mas o uso que dele se faz, tanto

na sua formagdo quanto na sua aplicagdo, ao dissocid-lo do quadro fatico que deu origem ao

265 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 257.

266 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 145.

267 “Na verdade, quem transforma a simula vinculante em um “mal em si” sdo as suas equivocadas compreensio
e aplicacdo” (Ibidem, p. 72).
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precedente do qual foi extraido. Com o objetivo de resolver uma quantidade maior de casos,
pode-se deixar de lado o aspecto mais importante do sistema de precedentes judiciais, que ¢ a

qualidade desses precedentes, na sua formagao, interpretacao e aplicagdo.

A seguir, serd feita a analise de um caso concreto, para clarificar o entendimento

dos aspectos discutidos neste topico.

4.3.1 Tema 952 do STJ

No Tema 952 do STJ, em que os recursos especiais foram afetados para decidir-se
acerca da (i)licitude dos reajustes por mudanca de faixa etaria para segurados idosos em planos

de saude posteriores a Lei n® 9.656/98, firmou-se a seguinte tese:

O reajuste de mensalidade de plano de satde individual ou familiar fundado
na mudanga de faixa etaria do beneficiario é valido desde que (i) haja previsao
contratual, (ii) sejam observadas as normas expedidas pelos oOrgaos
governamentais reguladores e (iii) ndo sejam aplicados em percentuais
desarrazoados ou aleatdrios que, concretamente e sem base atuarial idonea,
onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.

Desde ja ¢ possivel identificar as questdes insurgentes quanto a aplicagdo de
referida tese ao julgamento de casos futuros, sem a devida andlise do acérddo como um todo,
do contexto fatico do caso paradigma: o que deve ser considerado como ‘“percentuais
desarrazoados”? O que se entende por “previsdo contratual”? A “previsdo contratual” deve ser

expressa e precisa, ou basta uma previsao contratual genérica?

Analisemos um caso concreto ao qual o aludido julgado paradigmatico foi aplicado,

apenas por meio da sua tese.

Este caso, que patrocinamos, gerou o interesse em estudar mais a fundo os

precedentes judiciais do CPC/15, dando origem a este trabalho.

O processo n° 1000883-62.2016.8.26.0100 tramitou na 41* Vara Civel do Foro
Central da Comarca de Sao Paulo, no Estado de Sao Paulo, e foi ajuizado com o objetivo de
declarar nulos os reajustes em fun¢do da mudancga de faixa etéaria referentes ao plano de satde
do autor, desde que completou cinquenta e nove anos, sendo que o contrato foi firmado antes

da Lein®9.656/98 (o que ja se diferencia do caso do Tema 952 supramencionado), sem clausula
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que delimitasse as faixas etrias e os respectivos percentuais de aumento, que vinham ocorrendo
em valores extremamente abusivos, a impedir a manuten¢ao do segurado idoso no plano de

saude apds mais de trinta anos de contribuigao.

Quando o processo chegou ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, houve
divergéncia entre os trés desembargadores da 4* Cadmara de Direito Privado, o que fez com que
o julgamento fosse estendido, nos termos do artigo 942 do CPC/15. Prevaleceu o entendimento
de que os reajustes em fungdo da mudancga de faixa etaria eram validos. Curiosamente, tanto o
voto vencedor quanto o voto vencido (no sentido de que os reajustes seriam ilicitos)

fundamentaram a decisdo com base no mesmo precedente, qual seja, o Tema 952 do STJ.

O voto vencedor entendeu que a previsao genérica da apolice do segurado e as
cartas enviadas pela seguradora com a informagao dos reajustes em fun¢do da mudanca de faixa
etaria, sem a devida comprovagao de recebimento por parte do autor, seriam suficientes para o
preenchimento do requisito “previsao contratual” da tese do julgado paradigmatico em questao,

deixando de analisar a abusividade dos percentuais de reajuste aplicados.

Constou do v. acordao:

O colendo STJ ja estabeleceu que o reajuste em fungdo da mudancga de faixa
etaria ¢ uma necessidade e deve ser mantido quando previsto no contrato. O
Estatuto do Idoso ndo proibe o reajustamento, como ndo se aplica as regras do
CDC (Lei 8078/90), por ser obrigatoria a readaptagdo econdmica pela
alteracdo da situagdo fatica contratual (o avangar da idade cronoldgica obriga
maior custeio e, necessariamente, sujeita o contratante a reajustar o prémio).
Nao ha ilegalidade alguma, sendo que a maior prova de que o segurado
recebeu (e concordou) com os diversos e sucessivos reajustes, foi o de que
pagou sem ressalvas até janeiro de 2016. Esse seu proceder, de pagar os
reajustes, confirma que foi esclarecido ou que recebeu as cartas enviadas.

O voto vencido, por sua vez, com base no mesmo precedente do STJ, entendeu que
as cartas que a seguradora alegou ter enviado e a clausula genérica prevista na apolice nao
preencheram o requisito do precedente judicial de existéncia de “previsdo contratual”, nos

seguintes termos:

Apesar da auséncia de abusividade, em abstrato, do reajuste em fungdo da
mudanga de faixa etaria a partir dos 60 anos, os elementos do caso concreto
evidenciam a ilegalidade do aumento aplicado desde 2009, dada a auséncia de
previsdo contratual e a inobservancia tanto das normas do estatuto
consumerista como da Simula Normativa n. 3/2001 da ANS.



119

Evidencia-se, na pratica, justamente a circunstincia gravosa descrita no item
anterior: o 6rgdo aplicador do julgado paradigmatico apenas leu o enunciado da tese resultante
do julgamento do precedente, sem analisar (i) se os casos eram substancialmente idénticos, ou,
como denominam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, se se estava diante de uma identidade

absoluta2?

, a ensejar a aplica¢@o da norma juridica criada no julgado paradigmatico ao caso em
concreto (vinculagdo completa da fundamentagdo e da conclusdo); (ii) se os casos eram
semelhantes, mas ndo idénticos, e a possibilidade de se adotar a mesma ratio decidendi, diante
de uma identidade essencial®®; (iii) se os casos possuiam peculiaridades distintas, a inviabilizar
tanto a aplicag@o do julgado paradigmatico por meio da completa correlagdo, como também por

meio da vinculagao da ratio decidendi.

Passemos a analisar essas espécies de vinculagdo, para, posteriormente, voltarmos
ao Tema 952 do STJ e a esse caso concreto, com o intuito de demonstrar de que forma a

ponderacdo da espécie de vinculagdo deveria ter sido realizada.

4.4 VINCULACAO COMPLETA (IDENTIDADE ABSOLUTA), VINCULACAO PELA
RAZAO FUNDAMENTAL DE DECIDIR (IDENTIDADE ESSENCIAL) E DISTINCAO

Como ja adiantamos, compreendemos a vinculacao dos julgados paradigmaticos de
acordo com os limites e diretrizes estudados no Capitulo 3, em que foi esclarecido que a
vinculagdo ndo pode jamais se dar de forma automadtica, mecéanica. Reconhecer a espécie de
vinculagdo de um julgado paradigmatico em um caso futuro requer a interpretagdo dos dois

casos, de forma aprofundada.

Um dos deveres discriminados no Capitulo 3 revela-se essencial para facilitar o
processo de interpretacdo: o dever de correlagdo, pelo qual os julgadores do caso futuro
conseguirdo verificar “o que” do julgado paradigmatico formara o vinculo, a retratar uma das

trés espécies de vinculagdo: vinculagdo completa (identidade/correlacao absoluta), vinculacao

268 “H4 técnicas de uniformizagio decisoria que tém como pressuposto a identidade integral das situagdes: os fatos
e a questdo juridica, stricto sensu, sdo absolutamente iguais[...]” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno.
Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova func¢fo dos tribunais superiores. 5. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 196).

269 “Dificilmente serfo absolutamente idénticos os fatos: a vinculagdo a um precedente relevante e posterior
harmonizagao deve ser feita pelo critério da identidade essencial. Separam-se os fatos irrelevantes: idade dos patis,
sexo da crianga, tempo de separagdo dos pais etc., € se chega ao core, ao niicleo essencial da decisdo” (Ibidem, p.
150).
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pela ratio decidendi (identidade/correlacdo essencial) ou se € o caso de distin¢do, que, para nos,
pode ser considerada uma espécie de vinculagdo quando acaba por delimitar o espectro de
abrangéncia do julgado paradigmatico invocado e que se entende como distinto do caso

concreto que estd sendo julgado. Expliquemos.

Para compreender o que afirmamos, convém definir a palavra vinculagdo. No
dicionario, o significado do termo ¢ “ato ou efeito de ligar(-se) por vinculo”. Vinculo, por sua
vez, ¢ “o que tem capacidade de ligar, unir, atar uma coisa a outra”. S3o sindnimos de vinculo:
“conexdo, ligacdo, nexo”. Subentende-se, portanto, que podem existir diversos graus de
vinculo, 0 que ¢ premissa importante para a definicdo das espécies de vinculagdo que

explicaremos a partir de agora.

A vinculag¢do completa compreende a necessidade de aplicagdo da mesma norma
juridica utilizada no julgado paradigmatico ao novo caso concreto, que possui a mesma hipotese
fatica. Ou seja, porque ja existe uma norma juridica criada com base na interpretagdo da lei

escrita a luz da hipotese fatica que se repete na integra, essa norma juridica deve ser aplicada.

A vinculagdo completa ¢ a vinculagdo do julgado paradigmatico como um todo, sua
fundamentagdo e conclusdo. Ao cumprir o dever de correlagdo, o 6rgao julgador do caso futuro
reconhece a existéncia de uma identidade absoluta entre o caso paradigma e o caso sub judice,
de modo que, a priori, ndo havera qualquer motivo para alteragdo da norma juridica a ser

utilizada para o julgamento do novo caso concreto.

Na prética, seria como se o julgador tabelasse todas as questdes faticas e de direito
do caso sub judice lado a lado com as questdes faticas e de direito do julgado paradigmatico.
Atestada a total correlagdo entre todos os itens em paralelo, sem que nenhum permanega sem
correspondéncia, o 6rgdo aplicador do Direito concluird, julgando o caso por meio da aplicagado
do julgado paradigmatico: “a vista do exposto, julgo os pedidos autorais procedentes ou

6,9

improcedentes, por se tratar de caso substancialmente idéntico ao julgado paradigmatico “x”,

€6y 999

no qual foi criada a norma juridica “y””.

E de se ver, repisa-se, que ndo se trata de uma aplicacdo automatica. A interpretagdo
dos casos deve ser minuciosa para que a fundamentacao seja adequada e para que ndo se aplique

um julgado paradigmatico aleatoriamente.

Em sintese, na hipotese de vinculagdo completa, “[...] a motivacdo [da decisao]

sofre uma “mutacdo” deslocando-se para o dever de correlacionar o caso ou casos ja julgados
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e o caso apreciado, sem necessariamente que se enfrentem argumentos ja refutados no incidente

de formagdo do pronunciamento™’°,

Isso, no entanto, ndo isenta, de forma alguma, o dever de devidamente fundamentar
a decisdo que aplica o precedente judicial, por meio do cumprimento do dever de correlagdo
supramencionado e da andlise de eventuais argumentos suscitados pelas partes do novo caso
concreto que ndo foram analisados quando da formagao do julgado paradigmatico pois, como

bem manifesta Monnerat:

[...] qualquer fato ou argumento trazido pela parte que seja merecedor de
analise e que ainda ndo tenha sido debatido e decidido pelo Judiciario quando
da pacificagdo do entendimento afasta a possibilidade de utilizacdo das
técnicas de aceleragio ou mesmo a aplicagdo do entendimento dominante.””"

Assim, diante de um argumento novo, o julgador do caso futuro devera fundamentar
sua decisdo, demonstrando o motivo pelo qual esse argumento estd sendo afastado ou acolhido,

para que, conforme o caso, a aplicagdo do julgado paradigmatico se mantenha ou seja afastada.

Trata-se, em verdade, do respeito ao contraditério que, no caso de identidade
absoluta e inexisténcia de nenhum argumento novo por parte do jurisdicionado, ja foi realizado,
em seu aspecto material?’?2, quando da formagdo do julgado paradigmatico que sera utilizado

como fundamento do caso concreto.

No caso da existéncia de um novo argumento que ndo foi apreciado quando da
formacao do julgado paradigmatico, porém, o contraditorio material, ou seja, o direito da parte
de influenciar o julgamento, ndo pode ser violado, de modo que este argumento deve ser

apreciado e, se for o caso, acolhido para afastar a aplicacdo do precedente.

Em principio, ndo se trata, aqui, de uma superacdo do precedente judicial, mas

talvez do esbogo de eventual superagdo se, por meio dos recursos cabiveis, a questdo chegar

270 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 212.

27! Ibidem, p. 252.

272 «Q contraditorio formal assegura o direito de participagdo do processo, por meio do classico binémio:
obrigatoriedade de informagdo dos atos e termos processuais e possibilidade de reacdo/manifestagdo [...] O
contraditério material ¢ o que a doutrina alemd chama de “poder de influéncia”. Ndo basta que a parte,
obrigatoriamente informada, tenha assegurada a simples possibilidade de reagir (manifestar-se). E necessario que
essa reagdo/manifestagdo se dé em tempo e em condi¢des de influenciar no convencimento do magistrado”
(DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. Carta psicografada como fonte de prova no processo civil. Revista
de Processo, Sio Paulo, v. 234, p. 34-61, ag. 2014, p. 48-49).
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novamente ao tribunal formador do precedente, para apreciacdo do argumento que ndo havia
sido analisado e o orgdo reformar a decisdao que havia afastado o precedente, complementando-
o para reafirmar a sua validade mesmo diante do argumento que devera ser fundamentadamente
afastado, ou para que, ai sim, o julgado paradigmatico eventualmente seja superado, hipotese
na qual todos os deveres minuciados no Capitulo 3 deverdo ser novamente observados,

inclusive e especialmente a modulagao.

Assim, mesmo nos casos de completa vinculagdo, o papel do julgador do caso
futuro ndo ¢, de forma alguma, limitado ou automatizado, sendo que ndo se exime dos deveres
de estabilidade, coeréncia e integridade, de modo que toda e qualquer decisao que venha a

afastar a aplicagdo de precedente judicial devera ser devidamente fundamentada.

Esse afastamento também poderéd ocorrer em outra hipdtese além da existéncia de
um argumento novo ndo analisado na formacdo do julgado paradigmatico. Na hipotese de o
julgador do caso futuro reconhecer alguma ilegalidade ou inconstitucionalidade na norma
juridica criada. Se ao juiz € permitido reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei escrita, por
meio do controle difuso de constitucionalidade, ndo ¢ crivel pensar que ndo poderia reconhecer
uma inconstitucionalidade na intepretagdo desta lei quando da formagao do precedente judicial.
Isso, como ja foi ressalvado, deve-se dar por meio de um argumento que ja ndo tenha sido
afastado quando da formagao do julgado paradigmatico e, obviamente, assim como no caso de
um argumento novo, de modo extremamente fundamentado. Caso contrario, a circunstancia
configuraria apenas uma discordancia de entendimento e ndo desobediéncia racional e, como
ressaltam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, “o juiz ndo pode querer fazer prevalecer sua
posi¢do pessoal”?’?, sendo certo que “essa alteragdo de compreensdo do direito decorrente de

fatores pessoais € extremamente criticavel e nociva™’4.

Portanto, diante de um caso concreto que repita de forma substancialmente idéntica
uma hipdtese fatica ja regulada por norma juridica criada por meio de julgado paradigmatico, a
vincula¢do completa deve ocorrer, com exce¢do de casos em que, de forma fundamentada, em
respeito aos deveres de estabilidade, integridade e coeréncia, o julgador do caso futuro motive
o afastamento do precedente com base em argumento novo que imponha sua superagdo (o que
s6 vird a efetivamente ocorrer se o processo chegar no tribunal formador do julgado

paradigmatico), ou com base no reconhecimento de ilegalidade ou inconstitucionalidade do

273 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova fung¢iio dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 142.
274 Ibidem, p. 132.
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precedente formado que também ainda ndo tenha sido afastada pelo 6rgdo formador desse

precedente.

Cristiane Druve clarifica o entendimento quanto a hipotese de vinculagdo completa

ao apontar para o fato de que a propria lei afirma que o que vincula ¢ o acérdao:

Nesse particular, talvez tenhamos um facilitador interpretativo: o proprio
artigo 927, inciso III, do CPC/2015, ordena que a observéncia dos juizes e
tribunais deve se dar aos “acorddos em incidente de assungdo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos

extraordindrio e especial repetitivos” e ndo as teses juridicas fixadas nos

mesmos.>”

Inclusive, adiantemos desde ja, que serd com base nessa premissa que se defenderd,
no Capitulo 6, que somente nas hipoteses de completa vinculagdo cabera a aplicacdo das

técnicas de aceleragdo de procedimento em primeiro e segundo grau de jurisdico.

A segunda espécie de vinculagdo, pela ratio decidendi, também deve ser
identificada consoante o dever de correlagdo, na medida em que, diante da existéncia de
questdes divergentes entre o caso paradigma e o novo caso que esta sendo julgado, o julgador
do caso futuro deverd analisar se essas divergéncias sdo relevantes ou ndo, se apesar das
diferencas existe entre os casos uma identidade essencial, de modo que o raciocinio utilizado

para decidir o caso paradigma aproveita a decisdo do novo caso concreto.

Evidentemente, na vinculagdo completa, a ratio decidendi também est4 englobada,
no entanto, a vinculacdo somente por meio da razdo fundamental de decidir daquela se
diferencia, na medida em que ndo possibilita, a0 menos ndo com facilidade, a aplicacdo das
técnicas de aceleragcdo do procedimento, uma vez que, nesta espécie de vinculagdo, uma nova
norma juridica é criada, ainda que com o mesmo raciocinio logico-juridico do julgado

paradigmatico.

Essa ¢ a principal diferenga entre as duas espécies de vinculagdo. Em casos
substancialmente idénticos, aplica-se a mesma norma juridica ja criada para aquela hipotese
fatica especifica, apoderando-se a nova decisdo dos fundamentos ja utilizados no acordao do

julgado paradigmatico. Na hipdtese de casos semelhantes (mas ndo substancialmente

275 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. A relevincia da fundamentacio para formagio e aplicacio dos
precedentes. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, banco de
dados online, 2018, p. 298.
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idénticos), ainda que se fazendo uso obrigatoriamente da mesma razao fundamental de decidir,
cria-se uma nova norma juridica diante de um novo contexto fatico distinto, embora muito
semelhante, obviamente, em harmonia com o ordenamento juridico, de modo que, constatando-

se a identidade essencial, aplica-se a vinculagdo pela ratio decidendi.

Interessante notarmos que a vinculagdo pela ratio decidendi ressalta o trabalho que
deve ser realizado pelo julgador do caso futuro para o cumprimento dos deveres de integridade
e de coeréncia, tratados no Capitulo 3, pois estes ndo s3o tdo 6bvios como quando ocorre
vinculacdo completa, em que ¢ clara a necessidade de adocdo da mesma norma juridica diante
da identidade absoluta. E pela espécie de vinculagdo da razdo fundamental de decidir que se
pode perceber mais nitidamente a harmonizac¢ao do ordenamento juridico, como notam Teresa

Arruda Alvim e Bruno Dantas:

Quanto mais aparelhado for um sistema para reconhecer a identidade essencial
entre casos, cujos fatos ndo sejam absolutamente idénticos, mais harmdnico
serd o sistema e mais previsibilidade conseguira obter.?”®

Acerca do tema, afirma Marinoni:

~ 9

Note-se que a palavra “acordao” nada diz sobre sua substancia e, assim, sobre
a por¢ao da substancia do acérddo que realmente pode obrigar os juizes e os
tribunais. Essa por¢do nao pode ser o resultado do julgamento ou a decisao
propriamente dita. SO pode ser a ratio decidendi ou o fundamento
determinante do alcance do resultado.?”’

Com a maxima vénia, ndo concordamos com o afirmado pelo autor no texto
supratranscrito. Como vimos, a vinculagdo completa ¢ do acordao como um todo, pois diante
de identidade absoluta, a mesma norma juridica deve ser integralmente aplicada, com base no
mesmo fundamento, salvo as exce¢des das quais ja falamos. Isso ¢ relevante para o que sera
detalhado nos capitulos seguintes, acerca do microssistema de julgados paradigmaticos e as

técnicas de aceleragdo do procedimento.

276 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova fung¢io dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 199.

277 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente ¢ decisdo do recurso diante do
novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 21.
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Por outro lado, mostra-se com razdo Marinoni, ao identificar a relevancia da ratio
decidendi, afinal, ¢ evidente que ela estd englobada na hipotese de vinculagao completa e, como
vimos, ¢ de extrema importancia para a harmonia do ordenamento juridico que os raciocinios
logico-juridicos utilizados em julgamentos de casos anteriores sejam observados nos

julgamentos de casos futuros a eles semelhantes.

Cumpre citar novamente Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, acerca da
vinculagdo pela razao fundamental de decidir e da evidente contradi¢do entre decisdes caso essa

espécie de vinculagdo nao seja observada:

[...] ha maneiras de uniformizar o entendimento dos tribunais muito mais
refinadas, em que o que ha de comum entre os casos nada mais ¢ do que um
ntcleo pequeno, mas fortemente significativo, em torno dos quais podem estar
fatos completamente diferentes. Dando um exemplo extremo, poderiamos
considerar contraditorias decisdes em que se tivesse concedido indenizagdo de
10 mil reais pela perda de uma perna e de 50mil reais por um dedo
decepado.””®

Por fim, a distin¢do ocorrerd quando, também no exercicio do dever de correlagdo,
o julgador do caso futuro constatar que as questdes divergentes entre o caso paradigma e o novo
caso concreto sdo tao relevantes que afastam a aplicacdo do julgado paradigmatico e também

279

da sua razdo fundamental de decidir=’”, ao menos sem que haja certa complementacao.

Como adiantamos, entendemos que, em determinadas hipoteses, a disting@o
também evidencia uma espécie de vinculacdo. Apesar de em um primeiro momento, tal
afirmacdo parecer contraditoria, constatamos vinculagdo na distingdo, pois o seu
reconhecimento depende da andlise do grau de comexdo (relembre-se do significado de
vinculac¢do no dicionério) entre o julgado paradigmatico e o novo caso concreto. Assim, ainda
que se reconhega a distingdo entre eles e, a partir disso, a necessidade de criagdo de nova norma

juridica, com base em nova razao fundamental de decidir, esta tera ligagdo com a anterior, pois

278 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova fung¢io dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 197.

279 «...] o raciocinio das distingdes ¢ caracterizado, sobretudo, pela comparagao entre as caracteristicas do suporte
fatico do precedente e os fatos que se alega comporem o suporte fatico na causa subsequente, tentando-se
demonstrar equivaléncias ou diferencas que sdo juridicamente importantes para a incidéncia da norma do
precedente e o que tais diferencgas ou similitudes ensejam de distintivo nos efeitos dos fatos juridicos. Pode-se
dizer, nesse passo, que as distingdes sdo um processo argumentativo conforme o qual se busca demonstrar o acerto
de aplicar ou ndo um precedente a um novo caso” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o Direito
Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 264).



126

dependeu da analise dela para se chegar a nova conclusio adotada. No item seguinte,

analisaremos um exemplo pratico que deixard isso mais claro.

De todo modo, frise-se que a distingdo também evidencia uma ligagcdo do julgado
paradigmatico afastado com o caso concreto julgado, ja que ¢ a partir do raciocinio légico-
juridico daquele que foi afastado com as ressalvas cabiveis, que este serd julgado, motivo pelo
qual entendemos que a distingdo também pode ser classificada como uma espécie de

vinculagdo. Neste sentido, afirmam Sérgio Arenhart e Paula Pereira:

Interessante perceber que, nos casos em que o precedente ndo “serve”, seja
por haver circunstancias ou fatos particulares que os distinguem, seja por
qualquer outro motivo de argumento juridico, a decisdo precedente atua como
um argumento por analogia. Isso porque o juiz vai demonstrar que, embora o
caso seja distinto, aquela razao de decidir pode ser adotada com alguns ajustes,
operagdo que favorece a expansio e contragio dos precedentes.”*

Nota-se, assim, que a verificagdo de todas as espécies de vinculagdo se dd no
desempenho do dever de correlacdo, o qual, por sua vez, conecta-se significativamente com o
método que Goodhart propde para determinar a ratio decidendi de um julgado. Com efeito, o
autor afirma: “[...] O primeiro e mais importante passo na determinagdo do principio de um
caso ¢, portanto, averiguar os fatos materiais em que o juiz baseou a sua conclusao” [tradugdo

livre].28!

4.4.1 Ilustracao das espécies de vinculagio

Voltemos aos exemplos do Capitulo 3, quando tratamos da incoeréncia entre um
julgado paradigmatico que determina a cobertura de medicamento off-label por parte de plano
de satde para tratamento de cancer de pele e outro que afirma que a cobertura de medicamento
off-label para tratamento de cancer de ttero ndo seria obrigatdria, para que possamos ilustrar,

de forma simples, as espécies de vinculacdo anteriormente definidas, comecgando pela espécie

280 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e Casos Repetitivos: por que ndo se pode
confundir precedentes com as técnicas do cpc para solucdo da litigdncia de massa? Revista de Processo
Comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10/2019, p. 17-53, [versdo eletronical.

8L «[ ] The first and most essential step in the determination of the principle of a case is, therefore, to ascertain
the material facts on which the judge has based his conclusion” (GOODHART, Arthur L. Determining the ratio
decidendi of a case. The Yale Law Journal, New Haven, v. 40, p. 161-183, 1930, p. 169).



de vinculagdo completa, ou seja, em que se verifica identidade absoluta entre o julgado

paradigmatico e o caso concreto que esta sendo julgado:

JULGADO
PARADIGMATICO

CASO CONCRETO

CORRELACAO

Segurada de plano de saude
com cancer de pele.

Segurada de plano de saude
com cancer de pele.

Indicacdo de medicamento,
no qual nao consta na bula o
tratamento de cancer de
pele, mas que ¢ utilizado
para outros tipos de cancer.

Indicacdo de medicamento,
no qual nao consta na bula o
tratamento de cancer de pele,

mas que ¢ utilizado para
outros tipos de cancer.

Negativa de cobertura por
parte do plano de saude, sob
a alegagdo de medicamento

off label.

Negativa de cobertura por
parte do plano de saude, sob
a alegagdo de medicamento

off label.

Demanda que discute a
ilicitude da negativa sob a
aludida alegacao.

Demanda que discute a
ilicitude da negativa sob a
aludida alegacao.

Acoérdao que entendeu pela
ilicitude da negativa, sob o
fundamento de que o plano
de saude nao pode interferir
na conduta do médico que
acompanha a segurada,
sendo nula clausula
contratual que prevé a ndo
cobertura de medicamentos
em casos cOmo esse.

Aplicacdo do julgado
paradigmatico.

Diante da correlagdo absoluta, o acorddo do julgado paradigmatico vincula como

um todo, devendo-se aplicar a mesma norma juridica criada a hipdtese fatica que se repete.

Vejamos agora a hipdtese na qual existe uma pequena divergéncia entre os casos,

um diz respeito a cancer de pele e outro a cancer de utero:



JULGADO
PARADIGMATICO

CASO CONCRETO

CORRE
LACAO

CONSIDERACAO

Segurada de plano de
satide com cancer de
pele.

Segurada de plano de
saude com cancer de
utero.

O fato de uma segurada
ter cancer de pele e a
outra cancer de utero ¢
um fato relevante ou
apenas obiter dictum?
Apenas obiter dictum.

(identidade essencial)

Indicacao de
medicamento, no qual
ndo consta na bula o
tratamento de cancer de
pele, mas que ¢
utilizado para outros
tipos de cancer.

Indicacao de
medicamento, no qual
ndo consta na bula o
tratamento de cancer
de utero, mas que ¢
utilizado para outros
tipos de cancer.

Negativa de cobertura

por parte do plano de

saude, sob a alegacao

de medicamento off
label.

Negativa de cobertura

por parte do plano de

saude, sob a alegacado

de medicamento off
label.

Demanda que discute a
ilicitude da negativa
sob a aludida alegacao.

Demanda que discute
a ilicitude da negativa
sob a aludida
alegacdo.

Acorddo que entendeu
pela ilicitude da
negativa, sob o

fundamento de que o
plano de saude nao
pode interferir na
conduta do médico que
acompanha a segurada,
sendo nula clausula

contratual que preve a
ndo cobertura de

medicamentos em casos
como esse.

Acorddo que
considera a diferenga
fatica entre os casos
como apenas um obter
dictum, reconhecendo
que ao caso deve ser
utilizada a mesma
ratio decidendi, qual
seja, ilicitude da
negativa de cobertura,
plano de saude nao
pode interferir na
conduta do médico
que acompanha a
segurada, sendo nula
clausula contratual
que preve a nao
cobertura de
medicamentos em
casos como esse.

Vinculacdo pela
ratio decidendi.

128
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No exemplo supramencionado, a divergéncia ¢ minima, de modo que até se poderia
argumentar tratar-se de um caso de vinculagdo completa, pois o tipo de cancer, neste contexto,
¢ questdo de fato completamente subjetiva, assim como os nomes das partes, € ndo configuraria
questdo fatica a ser correlacionada para efeitos da identificacdo da identidade absoluta ou

essencial.

No entanto, partindo da premissa de que o tipo de cancer ¢ questdo de fato objetiva
e relevante para o julgamento (apenas para facilitar o exemplo), consideramos que, no caso do
cancer de pele, a norma juridica do julgado paradigmatico estd atrelada a este fato e no novo
caso concreto, por meio da vinculagdo da ratio decidendi, cria-se nova norma juridica atrelada

a0 novo contexto fatico de cancer de utero.

Passemos a uma hipdtese na qual existe divergéncia mais expressiva, o fato de um

dos medicamentos nao ser aprovado pela ANVISA:

JULGADO CASO CONCRETO | CORRE | CONSIDERACAO
PARADIGMATICO LACAO
Segurada de plano de Segurada de plano de \/ O fato de uma
saude com cancer de saude com cancer de segurada ter cancer
pele. utero. de pele e a outra

cancer de utero é um
fato relevante ou
apenas obter
dictum? Apenas
obter dictum.

(identidade
essencial)
Indicacao de Indicacao de \/
medicamento, no qual medicamento, no qual
ndo consta na bula o ndo consta na bula o
tratamento de cancer de | tratamento de cancer de
pele, mas que ¢ utero, mas que ¢ utilizado
utilizado para outros para outros tipos de
tipos de cancer. cancer.
O medicamento ndo é O fatode o
aprovado pela ANVISA. medicamento ndo
ser aprovado pela
ANVISA ¢é um obter
dictum?

Nao, é fato
relevante.




JULGADO
PARADIGMATICO

CASO CONCRETO

CORRE
LACAO

CONSIDERACAO

Demanda que discute a
ilicitude da negativa de

Demanda que discute a
ilicitude da negativa de

v

fundamento de que o
plano de saude nao
pode interferir na
conduta do médico que
acompanha a segurada,
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ndo cobertura de
medicamentos em casos
COmo esse.

fosse aprovado, a
negativa a medicamento
off-label seria indevida.

Neste caso, uma nova norma juridica foi criada, com base em nova razao

fundamental de decidir, pelo reconhecimento da distingao.

Todavia, mesmo com a distingdo reconhecida, a nova norma juridica com base em
nova ratio decidendi, teve origem na razdo fundamental de decidir do julgado paradigmatico
invocado, que foi lapidado para regular uma situagdo distinta, diante da existéncia de um fato

relevante no caso concreto que ndo apresenta correspondéncia no caso paradigma?$?-283,

Vale dizer, mesmo sob a hipdtese de distingdo, a analise do julgado paradigmatico

foi imprescindivel e a referida distingdo interferird, no futuro, na aplicagdo do julgado

282 Mais uma vez referencia-se os ensinamentos de Goodhart, que ressalta a importancia de elencar todos os fatos
envolvidos no caso concreto para verificar o que foi considerado relevante e o que foi considerado irrelevante pelo
orgdo formador do precedente: “/...] the reason given by the judge in his opinion, or his statement of the rule of
law which he is following, are of peculiar importance, for they may furnish us with a guide for determining which
facts he considered material and which immaterial” (GOODHART, Arthur. L. The ratio decidendi of a case. The
Modern Law Review, Londres, v. 22, p. 117-124, 1959, p. 119). Em tradugdo livre: “a razdo apresentada pelo
juiz em sua decisdo, ou a sua afirmagdo acerca da regra de Direito que ele esta seguindo, sio de peculiar
importancia, diante do fato de que pode nos oferecer um guia na determinagdo de quais fatos ele considerou
relevantes e quais nao”.

283 Nesse sentido, afirma Alberto Garay: “Es uma tarea em la que se comparan casos, se buscan similitudes u
diferencias, se ressalta la relevancia de ciertos hechos que, previamente generalizados, sob presentados como
comunes a ambos casos y se descartan otras caracteristicas porque se las estima insustanciales o irrelevantes”
(GARAY, Alberto F. La doctrina del precedente em la Corte Suprema. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2013,
p. 75). Em tradugdo livre: “E uma tarefa em que se comparam casos, se buscam semelhangas ou diferencas, se
ressalta a relevancia de certos fatos que, num primeiro olhar sdo generalizados, mas, quando identificados como
comuns a ambos o0s casos, se destacam, descartando-se, por outro lado, outras caracteristicas por serem
consideradas insubstanciais ou irrelevantes”.
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paradigmatico que, mesmo servindo, em parte, como fundamento para a decisdo do caso

284

distinto, teve seu espectro de aplicacdo limitado=**, motivo pelo qual entendemos que a

distingdo, em determinadas hipoteses, também pode ser considerada espécie de vinculacao.

Até porque, no caso do medicamento de uso off-label, mas que ndo tem aprovagao
na ANVISA, mesmo sendo distinto do julgado paradigmatico invocado, em decorréncia dessa
particularidade considerada relevante, existe uma identidade essencial entre os fatos, até o ponto
em que um fato distinto, mas relevante, ¢ apontado. Como consequéncia deste fato distinto e
relevante, a base da razdo fundamental de decidir do julgado paradigmatico ¢ utilizada
(obrigatoriedade de cobertura do medicamento), mas com a devida complementacdo, para
tornd-la adequada ao caso concreto que esta sendo julgado (desde que o medicamento tenha

aprovagao na ANVISA).

Assim, o essencial, neste momento, ¢ compreender que o julgado paradigmatico,
por si s0, ndo determina o que vincula e o que ndo vincula. Sdo os 6rgaos aplicadores do futuro
que deverdo verificar, caso a caso, se a hipotese ¢ de completa vinculagdo (caso em que a ratio
decidendi estara englobada), de vinculagdo pela ratio decidendi ou de distingao, por meio do

cumprimento dos deveres de observancia obrigatéria, correlagdo e consideragao.

Sintetiza Lucas Buril;

[...] a fim de aplicar precedentes, mais propriamente de determinar se um
precedente € aplicavel a um caso subsequente, € preciso observar os fatos que
foram decisivos para que a decisdo anterior fosse efetivamente prolatada, em
seguida, analisar as similaridades com o caso subsequente, especificando se
os fatos categorizados que foram considerados juridicamente importante estao
presentes e quais fatos ndo possuem relevancia para o Direito.?®

Tais Ferraz segue o mesmo raciocinio e trata da importancia da andlise dos
fundamentos determinantes do julgado paradigmatico, o que, a nosso ver, ¢ primordial,
sobretudo quando se verifica que o caso tem potencial de vinculagdo pela ratio decidendi, ja
que possui questdes faticas distintas, cuja relevancia de cada uma devera ser apreciada para que
se constate se as diferencas sdo apenas obiter dicta ou se sdo essenciais para que se

consubstancie a distingao:

284 Este aspecto sera retomado no topico seguinte, no que concerne a lapidagdo e abrangéncia dos precedentes.
285 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 264.
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A enunciagdo de teses que ndo trazem referéncia aos seus fundamentos
determinantes, entretanto, convida as demais instincias a reconhecer
vinculag@o apenas a norma enunciada e nao a ratio decidendi dos julgamentos.
E por mais que o direito brasileiro seja centrado na lei, e que a tese da
inseparabilidade absoluta entre questdes de fato e de direito ndo se sustente, a
adog@o de um sistema de respeito aos precedentes demanda atribuir maior
valor a motivacdo das decisoes, como elemento-chave para sua aplicabilidade,
0 que exige percorrer os fatos que originaram o julgamento paradigma.?

4.5. LAPIDACAO DO ESPECTRO DE ABRANGENCIA E SUPERACAO DOS JULGADOS
PARADIGMATICOS

A correta aplicacdo das espécies de vinculagdo, por meio dessa analise minuciosa
de correlagdo entre as questdes de fato e de direito do caso paradigma e do caso concreto que
com base nele serd julgado, ¢ de extrema importancia para a evolu¢do do sistema, de modo
estavel, integro e coerente, através da lapidagdo do espectro de abrangéncia dos julgados
paradigmaticos e, somente nos casos em que se mostra fundamentadamente necessario, por
meio da superagdo destes, o que, preferencialmente e em regra, deve ocorrer em um prazo de

tempo consideravel.

Com efeito, o afastamento fundamentado de um precedente judicial consiste no
primeiro passo para que esse precedente seja superado ou para que o tribunal formador torne-o
ainda mais estavel ao sustentar a necessidade de manuten¢ao do entendimento adotado no
julgado paradigmatico, mesmo diante de um novo argumento que antes ndo havia sido analisado
€ que, para a manutenc¢do ou superagdo do precedente, deve ser justificadamente afastado ou

acolhido.

Assim ¢ que se da a lapidacdo do julgado paradigmadtico, ou por se tornar a sua
fundamentagdo ainda mais qualificada, com a manuten¢do do mesmo espectro de abrangéncia
para a solucdo de casos futuros, ou por ser superado, para que uma nova norma juridica, que
atenda a evolugdo da sociedade ou corrija um erro na formacao desse julgado paradigmatico

superado, seja criada.

286 FERRAZ, Tais Schilling. Ratio decidendi x tese juridica. A busca pelo elemento vinculante do precedente.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 265, p. 419-441, mar. 2017, [versdo eletronical].
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Da mesma forma, e especialmente diante de vinculacdo pela ratio decidendi ou pela
distingdo, se processa a evolucdo do sistema, com o aumento ou restricdo do espectro de

abrangéncia dos julgados paradigmaticos lapidados.

Com efeito, constatada por parte do julgador do caso futuro a necessidade de
vinculacdo pela ratio decidendi ou a hipdtese de distingdo, a parte prejudicada por essa decisao

podera optar por interpor recurso que leve o caso novamente ao tribunal superior.

Nos exemplos do item 4.4.1, por exemplo, a operadora de plano de satde poderia
alegar por meio do recurso cabivel, ainda que sem razao, que o fato de se tratarem de tipos de
cancer diversos seria relevante o suficiente para que o julgamento fosse distinto. Nessa hipotese,
a corte julgaria o recurso concluindo que esse fato ndo ¢ relevante e, como bem entendeu o
tribunal de origem, caracteriza obiter dictum. A partir disso, o julgado paradigmatico que havia
resolvido apenas um caso envolvendo cancer de pele, agora também foi utilizado pelo proprio

287 Esse

6rgao que formou o precedente para o julgamento de um caso de cancer de utero
julgado tornou-se mais abrangente e, no futuro, o que vinculard, tanto para os casos de cancer
de pele como para os casos de cancer de tutero, serd o julgado paradigmatico como um todo
(vinculag@o completa). Para os demais tipos de cancer, 0 mesmo processo de aplicagdo da ratio
decidendi devera ser adotado para que, eventualmente, a questdo chegue novamente ao 6rgao

formador do julgado paradigmatico, cuja abrangéncia, desse modo, progressivamente se

amplia.

De igual maneira, no caso do medicamento ndo aprovado pela ANVISA, a
beneficiaria do plano de satide poderia interpor recurso para o tribunal superior competente,
alegando que tal fato ndo ¢ relevante para que o entendimento adotado considere a distingao
entre os casos. Nesta hipdtese, a corte constataria que, ao contrario do que alega a segurada,
esse fato ¢ de extrema relevancia, lapidando o julgado paradigmatico anterior, ao realizar a
distingdo necessdria, para acrescer que a negativa de cobertura de medicamento off label para
tratamento de cancer de pele e de tutero ¢ ilicita, desde que o medicamento esteja aprovado pela

ANVISA?88,

287 Ressalte-se, novamente, que o exemplo do cincer de pele e cincer de ttero esta sendo utilizado apenas para
fins didaticos, para demonstrar, de forma 6bvia, a completa incoeréncia que existiria entre um caso no qual o
medicamento off-label fosse autorizado para cancer de utero e, em outro, o mesmo medicamento off-label nio
fosse autorizado para o tratamento de cancer de pele. Todavia, no contexto do exemplo, em verdade, o tipo de
cancer ¢ questdo de fato completamente subjetiva, que nao interferiria na identidade absoluta entre os casos.

288 <] this practice of distinguishing prior cases often leads to further refinement of the scope of the original
precedent, that is, the rule generalized from its holding in light of its underpinning reasoning or rationale”
(SUMMER, Robert S. Precedent in the United States (New York State). In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert S. Interpreting precedents. Aldershot: Ashgate/Darmouth, 1997, p. 391). Em tradugio livre: “essa pratica
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Criou-se novo precedente, mas que leva em considera¢do o anterior, o que acaba
por delimitar a aplica¢do deste ultimo a um espectro de abrangéncia menor, posto que, ao ser
invocado, devera guardar coeréncia com os demais julgados paradigmaticos, especialmente o
que trata da aprovacdo do medicamento pela ANVISA, comprovando que, mesmo no

reconhecimento da distingdo, a conexdo entre os julgados ¢ de extrema importancia para a

evolugdo coerente e integra do Direito?®°,

Acerca do tema, mas abordando tanto a espécie de vinculagdo pela ratio decidendi

como a distingdo como espécies de distin¢do, afirma Marinoni:

A técnica de distingao, ao trabalhar com as circunstancias de fato do caso sob
julgamento e do precedente, bem como com a sua ratio decidendi, permite a
extensdo ou a limitacdo do precedente. A extensdo do precedente prioriza as
suas proprias razoes ou ratio decidendi, pois permite a regulagdo de novos
casos, nao claramente inseridos no contexto fatico do precedente. A limitacao
do precedente, ou melhor, a sua ndo aplicagdo ao caso sob julgamento, ¢ a
afirmac@o de que o contexto fatico do novo caso ¢ distinto e, assim, deve abrir
oportunidade para nova regulago.**’

E por meio dessa constante analise das diferentes espécies de vinculagdo nos casos
concretos futuros, que o sistema de precedentes judiciais vai evoluindo e se fechando cada vez
mais em si mesmo, ja que, consequentemente, ao longo do tempo, a formacdo de um julgado

paradigmatico acarretara o aumento ou a diminui¢do do espectro de abrangéncia de outro.

A esse processo, Dworkin denomina romance em cadeia:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que ¢ entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte,
e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da
melhor maneira possivel o romance em elaboragdo, ¢ a complexidade dessa
tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade. O projeto literario ficticio ¢ fantastico, mas ndo irreconhecivel.

de distinguir casos anteriores muitas vezes conduz ao refinamento do escopo de aplicagdo do precedente original,
ou seja, a regra extraivel da sua holding se torna mais generalizavel [mais aplicavel a outros casos] a luz do
raciocinio ou logica utilizados”.

289 Acerca do que, para nos, se trata da vinculagio pela distingdo, afirma Teresa Arruda Alvim: “o tribunal faz
referéncia ao precedente e diz que este seria literalmente aplicado ao caso que deve ser julgado. Entretanto, por
causa de uma peculiaridade que existe nesse caso e ndo exista no outro, a regra deve ser reformada para se adaptar
a essa circunstancia” (ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, S0 Paulo: Revista dos Tribunais, n. 172, p. 121-174, 2009, p. 136).

290 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente ¢ decisdo do recurso diante do
novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 25.
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Na verdade, alguns romances foram escritos dessa maneira, ainda que com
finalidade espuria, e certos jogos de saldo para os fins de semana chuvosos
nas casas de campo inglesas tém estrutura semelhante. [...] Em nosso exemplo,
contudo, espera-se que os romancistas levem mais a sério suas
responsabilidades de continuidade; devem criar em conjunto, até onde for
possivel, um s6 romance unificado que seja da melhor qualidade possivel >

Ravi Peixoto, acerca da definicdo de Dworkin, também ressalta:

[...] cada capitulo precisa estar conectado ao anterior, levando em
consideracdo o que ja foi decidido anteriormente, muito embora detenha
particularidades. Nao se pode simplesmente ignorar o que ja foi
escrito/decidido, devendo haver incorpora¢do das construgdes anteriores, o
que incrementa o desenvolvimento da histéria/direito. >

Esse mecanismo faz refletir que a agilidade em solucionar um maior numero de
casos por meio de enunciados, como vimos no item 4.3, com énfase tdo somente no aspecto
quantitativo a despeito do aspecto qualitativo do sistema de julgados paradigmaticos, nao
desafogard, por si s6, o Poder Judiciario de demandas. Sem a devida qualidade na formagao e
aplicacdo dos julgados paradigmaticos, a lapidagdo do espectro de sua abrangéncia jamais sera

alcancgada propriamente ou, no minimo, se dara em lapso de tempo maior do que o ideal.

Cientes disso, os operadores do Direito compreenderdo que, mesmo que a curto
prazo a andlise minuciosa envolvendo o sistema de precedentes judiciais possa parecer mais
trabalhosa, a longo prazo ¢ a sua observancia, nos termos da interpreta¢do constitucional aqui
defendida, que diminuiré a repeticdo de casos e a interposicao de recursos inadequados, rumo

a um ordenamento juridico mais estavel, integro e coerente.

Como Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas precisamente afirmam:

O fato de haver reclamagdo no direito brasileiro e tantos outros meios de
uniformizagdo, que, a primeira vista, pode parecer algo de positivo, ¢, na
verdade, sinal de que os fenomenos que esses remédios visam a evitar nao
ocorrem espontaneamente. Portanto, esses remédios e seu uso constante sdo
algo que se deve lastimar [...]*"

21 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 275-279.

292 PEIXOTO, Ravi. Enunciados do FPPC comentados. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 619.

293 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova fung¢io dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 184.
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E exatamente essa consciéncia que pretendemos reforgar com este trabalho, de que
somente a formacao e a aplicagdo dos julgados paradigmaticos de acordo com os seus limites e
diretrizes, tendo, portanto, como objetivo a uniformiza¢do do Direito para o alcance da
seguranca juridica, igualdade e legalidade que promovera a agilidade eficiente do Judiciario.
Manter essa consequéncia, a celeridade, como objetivo do instituto em estudo, ¢ um dos
principais fatores que empobrece e desvirtua o sistema de julgados paradigmaticos que, se
tratados como letra de lei, apenas perpetuardo o que ja se testemunha: o excessivo niimero de

recursos e reclamagdes que, nesse diapasdo, so tendera a aumentar.

4.6 VOLTANDO AO TEMA 952

Apos a detalhada analise das espécies de vinculacao dos julgados paradigmaticos e
os beneficios que a sua correta e disciplinada aplicagdo pode gerar a longo prazo, voltemos ao
Tema 952, para correlacionar, como feito anteriormente, a demanda utilizada como exemplo

neste estudo a sua luz.

Cumpre relembrar a tese firmada no tema em comento acerca dos reajustes por

mudanca de faixa etaria para idosos em planos de satide posteriores a Lei n° 9.656/98:

O reajuste de mensalidade de plano de satde individual ou familiar fundado
na mudanga de faixa etaria do beneficiario é valido desde que (i) haja previsao
contratual, (ii) sejam observadas as normas expedidas pelos oOrgaos
governamentais reguladores e (iii) ndo sejam aplicados em percentuais
desarrazoados ou aleatdrios que, concretamente e sem base atuarial idonea,
onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.

O caso concreto, por nds patrocinado, no qual o Tema foi aplicado apenas através
da sua tese tanto pelo voto vencedor como pelo voto vencido, em sede de julgamento estendido,
por sua vez, intencionava a declaracdo de nulidade dos reajustes em funcdo da mudanca de
faixa etdria de segurado com mais de cinquenta e nove anos, em plano de saude anterior a Lei

n° 9.656/98.



TEMA 952

CASO CONCRETO

CORRELACAO

Segurada de plano de saude
individual firmado em 2005,
posterior, portanto, a Lei
9.656/98, que, ao completar
cinquenta e nove anos, ha
mais de dez anos associada,
teve o valor do plano
reajustado no percentual de
88%, em funcio da
mudanca de faixa etaria.

Segurado de plano de satde
individual, firmado
anteriormente a Lei 9.656/98,
que, desde que completou
sessenta anos, estando ha mais
de dez anos associado, tem o
plano reajustado em fung¢éo da
mudanca de faixa etaria
anualmente, em percentuais
em torno de 5%.

v

Alegagao de nulidade da
clausula contratual que prevé
o reajuste, dada a abusividade

do percentual aplicado, que
tornou extremamente oneroso
o valor da mensalidade,
colocando o consumidor em
exagerada desvantagem.

Alegagao de nulidade dos
reajustes, dada a
INEXISTENCIA de cldusula
contratual expressa a respeito e
da abusividade dos reajustes em
funcdo da mudanga de faixa
etaria, aplicados anualmente.

Questao de direito envolvida:
¢ valida clausula contratual
de plano de saude individual
que prevé aumento de
mensalidade em fun¢ao da
mudanca de faixa etaria, em
percentual supostamente
abusivo, em plano de saude
posterior a Lei 9.656/98?

Questao de direito envolvida:
sdo validos os reajustes em
funcdo da mudanga de faixa
etaria, aplicados anualmente
desde que o segurado idoso

completou sessenta anos, sendo

o plano de saude individual e

anterior a Lei 9.656/98, sem a

previsdo expressa deste tipo de

reajuste e em percentuais
supostamente abusivos?

Ratio decidendi: com base no
Codigo de Defesa do
Consumidor, os reajustes em
funcdo da mudanga de faixa
etaria s6 serdo validos desde
que: (i) contenham expressa
previsdo contratual; (ii) ndo
sejam aplicados percentuais
aleatorios e desarrazoados
que onerem excessivamente o
consumidor e que violem a
boa-fé objetiva, impedindo,
inclusive, a permanéncia do
segurado idoso no plano; e
(ii1) respeitem as normas
editadas pelos orgaos
reguladores.

Fundamento tanto para
provimento quanto para
desprovimento do recurso de
apelacdo interposto contra
sentenca que havia reconhecido
a ilicitude dos reajustes: recurso
repetitivo do STJ — Tema 952.
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TEMA 952

CASO CONCRETO

CORRELACAO

Resolucao do caso concreto:
plano posterior a Lei
9.656/98, com previsao
expressa do reajuste em
funcdo da mudanga de faixa
etaria, discriminando o
percentual para a Gltima faixa
etaria (cinquenta e nove
anos), com a aplicacao de
percentual menor do que o
previsto contratualmente em

Reajustes em funcao da
mudanga de faixa etria
considerados licitos, diante da
existéncia de previsao genérica
na apolice de reajuste em fungdo
da mudanga de faixa etéria, sem
indicacdo das idades e de
percentuais, e sem a analise da
alegada abusividade dos
percentuais de reajuste aplicados
anualmente.
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respeito as normas da ANS.
Reajuste impugnado
considerado valido, com a
manutengao de
improcedéncia dos pedidos
autorais.

De plano ¢ possivel observar que os casos possuem peculiaridades bastante
distintas, de modo que prontamente pode-se afirmar que a vinculagdo do caso concreto, se
efetivada, no maximo se daria pela ratio decidendi ou pelo reconhecimento da distingdo, jamais

pela vinculagdo completa.

Atentando-se aos fatos do caso paradigma também salta aos olhos que a tese nele
formulada foi muito além do que delimita a hipotese fatica que lhe € subjacente, o que ja
evidencia a problematica tratada no item 4.3, quanto a formacdo de enunciados que buscam
abranger além do que ¢ pertinente de fato, agravando ainda mais o problema do excessivo apego

ao enunciado.

De todo modo, deixando de lado essa questdo, cumpre anotar que o caso originario
do julgado paradigmatico comporta apdlice posterior a Lei n® 9.656/98 de segurada ha mais de
dez anos no plano, o que impossibilita qualquer reajuste em funcdo da mudanga de faixa etaria
apos ter completado cinquenta e nove anos de idade, nos termos do paragrafo tnico do artigo

15 do referido diploma legal***

. Ou seja, a segurada discutia a nulidade do ultimo reajuste de
faixa etaria em seu plano de saude, pois, a partir de entdo, incidiriam apenas os reajustes anuais

autorizados pela ANS.

294 1ei 9.656/98. Art. 15, paragrafo tnico: “E vedada a variagio a que alude o caput para consumidores com mais
de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos que tratam o inciso [ e 0 §1° do art. 1°, ou sucessores, ha
mais de dez anos”.
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No caso concreto, o segurado ¢ beneficiario de plano de satde anterior a Lei n°
9.656/98, sobre o qual adota-se o entendimento de que referida lei ndo se aplica aos contratos
antigos®®, de modo que, a priori, os reajustes em fun¢do da mudanca de faixa etaria para esses
contratos anteriores a lei podem ser aplicados qualquer que seja a idade do segurado,

independentemente de estar hd mais de dez anos no plano ou ndo.

No entanto, o que o segurado do caso concreto discute nao ¢ a nulidade dos reajustes
com base no artigo 15, paragrafo tinico, da Lei n° 9.6568/98, mas sim a inexisténcia de previsao
expressa de reajuste em funcdo da mudanca de faixa etaria, com a indicag¢do dos percentuais e
idades de sua incidéncia, assim como a abusividade dos percentuais dos reajustes aplicados
anualmente em todos os seus aniversarios, em violagdo ao dever de informagdo e outras

prescri¢des do Codigo de Defesa do Consumidor.

O que o segurado pretende, portanto, ¢ a aplicacdo da ratio decidendi do julgado
paradigmatico que invocou e que igualmente foi invocado tanto pelo voto vencedor como pelo
voto vencido somente por meio do respectivo enunciado, para se chegar a conclusoes distintas:
licitude e ilicitude dos reajustes em funcdo da mudanga de faixa etdria no caso concreto,

respectivamente.

Para saber se a ratio decidendi se aplica, o 6rgdo aplicador deveria, em primeiro
lugar, averiguar se as peculiaridades distintas apontadas no quadro de correlagdo acima devem
ser consideradas apenas obiter dicta, irrelevantes, ou se devem ser consideradas questdes

relevantes, a ponto de sequer a ratio decidendi vincular.

A ratio decidendi do julgado paradigmatico considerou que o reajuste em funcao
da mudanca de faixa etaria, para ser valido, deve ter previsao expressa na apolice (o que garante
o respeito ao dever de informagdo previsto no CDC); ndo pode ser aplicado em percentuais
abusivos que onerem excessivamente o consumidor trazendo vantagem exagerada ao plano de
saude, impossibilitando, inclusive, a permanéncia daquele no plano; e devem respeitar as

normas dos 6rgaos reguladores.

Pergunta-se: o fato de, no caso concreto, a apolice do plano de saude ser anterior a

Lei n°® 9.656/98, diferentemente do caso que deu origem ao precedente, altera o entendimento

295 Tema 123 do STF: “As disposi¢des da Lei 9.656/98, 4 luz do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢io Federal, somente
incidem sobre os contratos celebrados a partir de sua vigéncia, bem como nos contratos que, firmados
anteriormente, foram adaptados ao seu regime, sendo as respectivas disposi¢des inaplicaveis aos beneficiarios que,
exercendo sua autonomia de vontade, optaram por manter os planos inalterados”.



140

de que os planos de satde devem cumprir o dever de informagao previsto nos artigos 46 e 6°,

inciso III, do CDC? A nosso ver, nao.

O fato de os reajustes em fun¢do da mudanga de faixa etdria, no caso concreto,
terem comegado a incidir quando o segurado completou sessenta anos, diferentemente do caso
que deu origem ao julgado paradigmatico, no qual o reajuste se deu na ultima faixa etéria
prevista na apélice, altera o entendimento de que os planos de saude devem cumprir o dever de
informacdo e ndo devem intencionar vantagem exagerada e onerar excessivamente o

consumidor, nos termos do artigo 51 do CDC? A nosso ver, também nao.

A diferenca dos percentuais de reajustes discutidos em ambos 0s casos interfere no
dever de informacao atribuivel ao plano de saude e na analise concreta do impacto do percentual
aplicado em cada caso, a fim de se aferir a onerag@o excessiva do consumidor ou ndo? A nosso

ver, mais uma vez, a resposta ¢ negativa.

Portanto, a conclusdo a que se chega ¢ a de que, no caso concreto, a mesma ratio
decidendi utilizada no julgado paradigmatico ndo s6 pode, como deve ser utilizada, visando a

coeréncia, integridade e, portanto, harmonia do ordenamento juridico.

Todavia, como se vé€, isso ndo foi suficiente para que os julgadores do 6rgio
aplicador do julgado paradigmdtico em questdo adotassem o mesmo entendimento. Eles
interpretaram de forma distinta 0 mesmo precedente judicial, por se aterem somente a tese do
julgado paradigmatico, tese a qual, além de tudo, foi formada abrangendo muito mais do que

delimitava o contexto fatico do caso paradigma.

Por isso, frisemos mais uma vez, as espécies de vinculagdo devem ser
profundamente analisadas, em cada novo caso concreto, sempre diante dos contextos faticos
dos casos paradigmas que deram origem aos julgados paradigmaticos que serdo utilizados na

fundamentagdo das decisdes desses novos casos concretos.

Passemos, a partir dos proximos capitulos, a analisar detalhadamente cada espécie
de julgado paradigmatico e o funcionamento do microssistema de julgados paradigmaticos,
para compreender melhor, na pratica, como os dispositivos do CPC/15 devem ser interpretados,
para que os precedentes judiciais formados e aplicados de acordo com os limites e diretrizes
analisados no Capitulo 3 deste trabalho possam ser cada vez mais lapidados, com a delimitagao
do espectro de abrangéncia de cada um deles e, consequentemente, para que haja diminuigado
das acdes ajuizadas e recursos interpostos, aprimorando-se o alcance da seguranca juridica,

igualdade e legalidade e, por derradeiro, da celeridade processual.
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CAPITULO 5 — AS ESPECIES DE JULGADOS PARADIGMATICOS

A decisdo judicial — desde que assentada a
interpretacdo como outorga de sentido ao texto e
como reconstrugdo da ordem juridica — abre a
oportunidade para que a partir dela a doutrina realize
um duplo discurso: um discurso voltado para o caso
concreto ¢ um discurso para a ordem juridica. O
primeiro constitui direito fundamental da parte e
compde o nucleo duro do direito ao processo justo
(arts. 5°, LIV e 93, IX, da CF/1988). O segundo ¢ de
ordem institucional, esta estruturado para promover a
unidade do direito e visa a realizagdo da seguranca
juridica, da igualdade e da coeréncia normativa.**®

Neste capitulo, serdo analisadas todas as espécies de julgados paradigmaticos que,
como ja haviamos adiantado, ndo estao limitados ao rol expresso do artigo 927 do CPC/15, cuja
interpretacdo deve ser extensiva, para abarcar outros julgados que, a luz do ordenamento
juridico como um todo, também devem ser considerados paradigmaticos, desde que,
logicamente, formados e aplicados de acordo com os limites e diretrizes vistos especialmente

no Capitulo 3 do nosso estudo.

Nessa logica, a propria jurisprudéncia dominante, ainda que ndo tenha originado
uma sumula, nos termos do artigo 926, inciso I, do CPC/15, mas desde que constatadamente
gere uma pauta de conduta confiavel, ou seja, uma norma juridica seguida pela sociedade, por
nela confiar, também deve ser compreendida como espécie de julgado paradigmatico, no intuito
de que, na sua eventual superacao, a modulacao seja observada, visando a prote¢cdo da confianca
do jurisdicionado que agiu de boa-fé, confiando nessa pauta de conduta, nos termos do artigo

927, §3°, do vigente CPC, que faz alusdo expressa ao termo “jurisprudéncia dominante”.

Afinal, a jurisprudéncia dominante ¢ justamente o conjunto de julgados sobre uma
mesma questdo de direito que dard ou poderia ter dado ensejo a simula que, como ja afirmamos
e veremos com detalhes a seguir, ndo ¢ precedente, pois os precedentes sdo os julgados

paradigmaticos que lhe motivaram, que formam a jurisprudéncia dominante®”’.

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

297 «Sim, porque simulas nada mais sdo do que a consolidagdo formalizada, em verbetes (ou enunciados), da
jurisprudéncia dos Tribunais em decorréncia da reiteragdo de decisdes idénticas proferidas a partir de casos
substancialmente iguais. Elas, em si mesmas consideradas, revelam bem menos do que os seus “precedentes” tém
capacidade de revelar” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil:
Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 385).
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Assim, o fato de a jurisprudéncia dominante ndo ter sido transformada em um
enunciado de simula ndo pode ocasionar prejuizo ao jurisdicionado que observa esse conjunto
de julgados paradigmaticos que cria uma norma juridica em que se confia. Até porque, como

ressalta Monnerat:

E digna de destaque a ideia de que, em principio, um entendimento sumulado
ndo traduz necessariamente um grau de pacificagdo maior do que um
entendimento jurisprudencial ja consolidado em determinado tribunal.**®

Como veremos, os incisos Il e IV do artigo 927 do CPC/15 devem ser interpretados
conforme a Constituicdo Federal, ou seja, de acordo com os limites e diretrizes ja analisados
neste estudo, os quais s6 podem levar a conclusdo de que, quando a lei faz referéncia aos
enunciados de simulas, ndo estd a dizer que esses enunciados seriam os precedentes a serem
observados, por si s0, até porque isso ndo faria sentido, uma vez que “quem acredita que texto
e norma ndo sao equivalentes”, como ¢ o nosso caso, de acordo com o conceito que atribuimos
a norma juridica no Capitulo 1, “ndo pode acreditar, sob hipdtese alguma, que uma simula seja

plenipotenciaria™?*®

, mas sim que sdo os julgados paradigmaticos que lhes deram ou poderiam
ter dado origem, cujo conjunto forma a jurisprudéncia dominante, que devem ser observados

de acordo com as espécies de vinculagdo examinadas no Capitulo 43,

Da mesma forma, tais incisos devem ser interpretados de forma extensiva para
também englobar as simulas dos tribunais locais (i.e. jurisprudéncia dominante dos tribunais
locais), quando ndo forem contréarias ao entendimento adotado pelos tribunais superiores ou
tratarem de questdo de direito que ainda ndo foi analisada por essas cortes, o que também se

extrairia do proprio inciso V do artigo 927 em questio®°!.

28 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 176.

299 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 55.

300 <[] quando os incisos II e IV do art. 927 do NCPC referem-se a simulas estdo querendo dispor, na verdade,
que sdo vinculantes os precedentes originarios dessas simulas” (CRAMER, Ronaldo. A simula e o sistema de
precedentes no novo CPC. /n: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga (coord.). A nova
aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda
Alvim. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 972).

301 “Nesse contexto, estabelece o inciso V do art. 927 do novo Cddigo de Processo Civil que juizes e tribunais
devem observéncia “a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”, materializando
a uniformiza¢do da prestagdo jurisdicional também no ambito estadual ou regional, a depender dos limites
territoriais da competéncia de cada um dos tribunais que compdem o Poder Judiciario, tratando-se de instrumento
apto a dissipar desigualdades e qualificar o debate para a posterior resolugdo de dissidios verificados entre
Tribunais Regionais ou Estaduais, a cargo dos Tribunais superiores”(FACHIN, Luiz Edson; BUCH, Roberto.
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Além disso, sob uma interpretacao extensiva do inciso III do artigo 927 do CPC/15,
a luz de outros dispositivos deste diploma legal, as decisdes do STF em recursos extraordindrios
avulsos com repercussdo geral reconhecida e a propria decisdo acerca da existéncia ou ndo de
repercussdo geral devem também ser consideradas julgados paradigmaticos para efeitos da

aplicagdo das espécies de vinculacdo estudadas no capitulo anterior.

Essa conclusdo decorre da interpretacdo extensiva do inciso III, uma vez que, “dada
a existéncia da sistematica da repercussdo geral nos recursos extraordinarios e a possibilidade
de producdo de um precedente qualificado nesse ambiente, na pratica, o STF gerencia a
litigiosidade repetitiva por meio desse mecanismo”, o que acaba “esvaziando a utilizagdo do
recurso extraordinario repetitivo no dia a dia da suprema corte’%2. Decorre igualmente do
inciso V do artigo 927 do CPC/15, posto que tanto a existéncia de repercussao geral como o
mérito do recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida sdo analisados pelo

Plenario do STF3%3,

A interpretag@o extensiva acima proposta inclui, por meio do inciso V do artigo 927

304 ¢ os acorddos

do CPC/15, as decisdes em sede de incidente de inconstitucionalidade
decorrentes do julgamento de embargos de divergéncia’®>, mesmo quando julgados pela se¢do

do STJ e ndo pela corte especial ou plendrio.

Sobre o tema, afirma Monnerat, em assertiva na qual fica muito clara a necessidade

de interpretacdo extensiva do rol do artigo 927, especialmente do seu inciso V:

Cumpre destacar que, nas hipdteses em que o 6rgdo maximo do tribunal para
determinada matéria vier a ser a “se¢do” ou o 0rgdo equivalente nos termos
do regimento interno, razdes sistematicas tornam o precedente forjado nessa
sede, em tudo equiparaveis aos pronunciamentos do plenario ou oOrgio

Reflexdes sobre formagdo, observancia e alteragdo de precedentes como instrumento de constru¢do da seguranga
juridica essencial a presta¢do jurisdicional. In: ALVIM, Eduardo Arruda; AURELLI, Arlete Inés; et. al. Estudos
em Homenagem a Professora Thereza Alvim: Controvérsias do Direito Processual Civil: 5 anos do CPC/2015.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 649-650).

302 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 358).

303 ¢[...] ndo pode ser desconsiderado o fato de que, caso pronunciamento do STF sobre a questdo se dé por meio
de seu plenario, sobretudo em sede de recurso extraordinirio com repercussdo geral reconhecida, dar-se-a a
formagao de um precedente qualificado, desde logo vinculante” (Ibidem, p. 287).

304 “Um bom exemplo de precedente qualificado que poderé vir a ser extraido desse inciso ¢ o julgamento do
incidente de constitucionalidade fruto da clausula de reserva do plenario” (Ibidem, p. 130).

305 “QO que cabe admitir para essa mesma finalidade, ndo obstante o siléncio do art. 927 a seu respeito, sdo os
acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em sede de embargos de
divergéncia, dada a propria razdo daquele recurso (uniformizar a jurisprudéncia dos orgéos fracionarios daqueles
Tribunais)” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento
Comum, Processos nos Tribunais ¢ Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 390).



144

especial, sempre que o contexto torne impossivel a apreciagdo do tema por
esses colegiados maiores.**

Passemos a andlise detalhada de todas essas espécies de julgados paradigmaticos
extraiveis do CPC/15, com a interpretagdo extensiva e integra do rol do artigo 927, ja
realizando-se a ligacdo com as espécies de vinculagdo vistas no capitulo anterior, o que
reforcard a compreensdo de que ndo sdo as espécies de julgados paradigmaticos que

determinardo a espécie de vinculacdo.

Em verdade, de todo e qualquer julgado paradigmatico, a priori, podera ensejar as
trés espécies de vinculacdo. Tudo dependerd da correlagdo entre o caso posterior € o caso
paradigma que deu origem ao julgado paradigmatico, o que também influenciard diretamente

nas técnicas de aceleracdo de procedimento a serem discutidas no Capitulo 6.

5.1 AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

A observancia obrigatoria das decisdes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade independe de qualquer discussdo. Em um primeiro momento, parece nao
ter havido nenhuma inovagdo com essa previsao no CPC/15, tendo em vista que a vinculacao
dessas decisdes, inclusive no tocante & Administragdo Publica, e seu efeito, em regra, ex tunc,
diferentemente do que ocorre com relacao aos demais precedentes, emana do texto expresso da

Constitui¢do Federal®"’.

Essas decisdes provém das agdes de competéncia originaria do STF, que tém como
objeto guardar a Constituicdo Federal, valendo-se: (i) da declaracdo de inconstitucionalidade
ou da constitucionalidade de lei ou ato normativo (art. 102, I, “a”, da CF/88); (ii) do ataque aos
atos do Poder Publico que violem ou ameacem violar preceito fundamental (art. 102, §1°, da

CF/88); (ii1) da busca pela efetividade de norma constitucional que revela-se inefetiva por

306 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 184.

307 «Q art. 927, 1, do Cédigo de Processo Civil ndo criou nada novo, ele apenas reforgou a eficacia vinculante da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em processos objetivos e abstratos de controle de
constitucionalidade previstos anteriormente no §2° do art. 102 da Constitui¢do de 1988, paragrafo tnico do art. 28
da Lei 9.868/1999 e no §2° do art. 10 da Lei 9.882/1999” (SANTOS, Welder Queiroz dos. Agdo rescisoria por
violagdo a precedente. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Biblioteca
Virtual, Sado Paulo, 2018, p. 163).
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omissdo do Poder competente para regulamentd-la (art. 103, §2°, da CF/88); e (iv) do
asseguramento da observancia dos principios constitucionais dos artigos 34, inciso VII e alineas

e do artigo 36, inciso III, da CF/88.

Neste estudo, a andlise se limitara as agdes declaratorias de inconstitucionalidade e
de constitucionalidade, que visam a declarar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
de uma determinada lei ou de ato normativo, em virtude de vicio de inconstitucionalidade
formal, referente ao processo legislativo de formagdo do texto normativo ou ato legal, ou em
razdo de vicio de inconstitucionalidade material, referente ao enunciado da lei propriamente

dito, que pode estar em desconformidade com o texto constitucional®%®,

Quando o pedido da acdo declaratéria de inconstitucionalidade for julgado
procedente, a lei ou ato normativo objeto da agdo serd declarado inconstitucional e, no caso de
improcedéncia do pedido, serd declarado constitucional. Sob a mesma loégica, quando a agdo
declaratoria de constitucionalidade tiver seu pedido julgado procedente, o dispositivo objeto da
demanda sera declarado constitucional e, no caso de improcedéncia do pedido da demanda,
inconstitucional. Esse ¢ o motivo pelo qual a causa de pedir destas agdes ¢ denominada de causa
de pedir aberta e o controle concentrado de constitucionalidade tem natureza duplice, afinal, o
julgamento de procedéncia de uma ADIn equivale ao julgamento de improcedéncia da

ADECon, que tenha o mesmo dispositivo como objeto e vice-versa.

Essas demandas também podem resultar em procedéncia parcial, por meio da
interpretagdo conforme, que ocorre no caso de a lei ou ato normativo objeto das acdes subsistir,
em fungdo da atribui¢do da sua correta interpretacdo por parte do STF que, consequentemente,

declara a inconstitucionalidade de outras interpretagdes diversas3?-310-311,

308 «[...] duas formas de inconstitucionalidade podem ocorrer: a inconstitucionalidade formal, que se caracteriza

por ser um desrespeito ao processo legislativo estabelecido da Constituigdo; ¢ a inconstitucionalidade material,
que ocorre nos casos em que o conteudo do preceito legislativo contraria um preceito ou um principio da
Constituicdo” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagao
e aplicacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 285).

309 “Qutra possibilidade, quando da apreciacio objetiva de lei ou do ato normativo pelo STF, € a declaragdo de
interpretacdo conforme a Constitui¢do, que consiste em delimitar entre as diversas possibilidades de interpretacdo
da norma aquela que possui compatibilidade com o texto constitucional, excluindo-se eventuais interpretagdes
possiveis, tidas por inconstitucionais” (Ibidem, p. 133).

310 «A técnica de interpretagio conforme Constituigdo é aplicada quando a lei interpretada em sua literalidade é
inconstitucional e o Poder Judiciario declara a tinica interpretagao possivel e compativel com a Constituigdo. O
Poder Judiciario emitird a interpretagdo correta do enunciado normativo sem declara-lo inconstitucional”
(SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢do rescisoria por violacdo a precedente. Tese (Doutorado em Direito),
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 66).

311 <A interpretagdo conforme a Constituigdo pode ser apreciada como um principio de interpretagdo € como uma
técnica de controle de constitucionalidade. Como principio de interpretagdo, decorre ele da confluéncia dos dois
principios anteriores: o da supremacia da Constitui¢do e o da presun¢ado de constitucionalidade” (BARROSO, Luis
Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Historia. A Nova Interpretagdo Constitucional e o Papel
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Como ja adiantamos, as decisdes proferidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade possuem efeito erga omnes, vinculando até mesmo a Administragdo

Publica Direta e Indireta, consoante previsdo expressa da Constitui¢ao Federal.

A vinculagdo desses julgados, portanto, ¢ distinta da vinculagdo completa definida
no Capitulo 4, uma vez que ndo passara pelo processo de correlacdo das questdes faticas entre
um caso paradigma e um caso concreto, derivando da Constituicdo Federal e guardando relagao
com a propria coisa julgada do dispositivo da decisdo que declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de determinada lei escrita’!2.

A correlagdo, para efeitos da vinculacdo completa, sequer seria possivel nessa
espécie de julgado paradigmatico, uma vez que o caso concreto de uma agdo declaratdria de
(in)constitucionalidade ndo tem origem em uma hipdtese fatica concreta. Como ressalta
Monnerat, “no controle concentrado de constitucionalidade, ndo ha conflito de interesses, pelo
menos conflito de interesses no sentido comumente utilizado no processo civil, dado que nao

ha direito subjetivo discutido no processo™!3.

O que se busca por meio do controle concentrado de constitucionalidade ¢ declarar
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei escrita em sua forma in natura, ou
seja, a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei em tese, da regra geral e abstrata, de
modo que, a partir dessa declaragdo, a lei escrita “julgada” seja sempre inconstitucional ou
constitucional diante de qualquer hipotese fatica, pois a coisa julgada, aqui, tera efeito erga

omnes € ex tunc, salvo hipotese de aplicagdo da modulacao.

A vinculagdo desses julgados paradigmaticos advém da necessidade de que sempre
que um texto legal seja invocado em um processo administrativo ou judicial, ndo haja discussao
acerca da sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade, quando ja houver decisdo do STF
acerca da lei legislada em sede de controle concentrado de constitucionalidade, com efeitos

erga omnes € ex tunc.

Por outro lado, podemos pensar nas outras duas espécies de vinculagdo analisadas

no Capitulo 4 também para essa espécie de julgado paradigmatico. A vinculagdo completa

dos  Principios no  Direito  Brasileiro. Rio de  Janeiro, 2003. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. Acesso em 10 jan. 2022).

312 «“Q efeito vinculante diz respeito a coisa julgada material consubstanciada no dispositivo da sentenga
constitucional proferida em processo objetivo de controle de constitucionalidade, e ndo aos seus motivos
determinantes” (SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢éo resciséria por violagdo a precedente. Tese (Doutorado
em Direito), Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sao Paulo, 2018, p. 162).

313 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 132.
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nunca serd possivel, pois jamais existird, em sede de controle concentrado, um caso de
identidade absoluta com outro ja decidido, haja vista que o objeto destas agdes € sempre uma
lei escrita que, obviamente, ndo se repete. Mas ha como se vislumbrar as espécies de vinculagao

pela ratio decidendi e pela distingdo, considerando-se o cumprimento do dever de correlagao.

Decerto, essas duas espécies de vinculagdo das decisdes de controle concentrado de
constitucionalidade se dardo da mesma maneira que nas demais espécies de julgados
paradigmaticos e, portanto, ndo vinculardo a Administracdo Publica, pois envolverdo a
interpretacdo dos novos casos a luz do caso paradigma anterior, residindo ai a inovagdo do
CPC/15 acerca da vinculagdo dessas decisdes, tdo somente no viés da vinculacdo pela ratio

deicidendi ou pelo reconhecimento da distingao.

Expliquemos. Com relagdo a espécie de vinculagdo pela razdo fundamental de
decidir, ¢ possivel antever, por exemplo, duas agdes declaratdrias de constitucionalidade que
envolvem dispositivos distintos, mas que tenham passado pelo mesmo processo formal.
Havendo declaracdo de inconstitucionalidade por vicio formal, poderia deixar de ser declarada
no outro caso a inconstitucionalidade? Admitindo-se que sim, haveria que se falar em

coeréncia?

No mesmo sentido, embora sob outras circunstancias, Marinoni afirma que “a ratio
decidendi das decisdes proferidas em sede de agdo direta de inconstitucionalidade tém, por
exemplo, valor precedental diante de caso em que se questiona lei estadual que possui 0 mesmo

teor da lei estadual ja declarada inconstitucional™!4,

Seguindo a mesma logica, o Enunciado 168 do FPPC preceitua: “Os fundamentos
determinantes do julgamento de acdo de controle concentrado de constitucionalidade realizado
pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente e possuem efeito vinculante para todos
os orgaos jurisdicionais”.

Por sua vez, a distingdo se verificard quando, também em sede de controle
concentrado, a aplicagdo da razdo fundamental de decidir de outra acdo de competéncia
originaria do STF invocada tiver que ser afastada em func¢do de uma peculiaridade relevante no
processo legislativo ou acerca da materialidade constatada na lei em tese cuja

constitucionalidade esta sob analise.

314 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente ¢ decisdo do recurso diante do
novo CPC. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 21.
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52 CONJUNTO DE JULGADOS PARADIGMATICOS QUE FORMAM
JURISPRUDENCIA DOMINANTE (ENUNCIADOS DE SUMULA VINCULANTE E DAS
SUMULAS DO STF E STI] EM MATERIA CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL, RESPECTIVAMENTE)

Antes de mais nada, assumimos como premissa que “conceitualmente, as simulas

vinculantes previstas na CF néo se distinguem das demais simulas tratadas pelo Codigo™ !>,

Por essa razdo, ndo obstante as diferengas entre as simulas vinculantes, cujo
procedimento para edi¢do e revisdo esta previsto na propria CF/88, e as demais sumulas, para

os fins deste capitulo, trataremos as simulas de forma geral, em seu sentido amplo.

Como ja adiantamos, embora os incisos II e IV do artigo 927 do CPC/15
empreguem o termo “simula”, s6 podem ser compreendidos no ambito do que, de fato, pode
ser considerado precedente com potencial vinculativo: conjunto de julgados paradigmaticos que
formam jurisprudéncia dominante a gerar pauta de conduta confiada e seguida pelo

jurisdicionado.

Sob interpretacdo extensiva e constitucional dos incisos que formam o rol do artigo
927 do CPC/15, chegamos a conclusdo de que fazem alusdo tanto aos conjuntos de julgados
paradigmaticos que ja deram origem aos enunciados de simulas, quanto aqueles que o poderiam
fazé-lo, nos termos do artigo 926, I, do CPC/15, mas, por algum motivo que nio interfere na

sua vinculagdo, ainda ndo o concretizaram.

Assim, independentemente de editados os enunciados de stimula ou ndo, a
jurisprudéncia dominante pode vincular por meio das trés espécies de vinculagdo, sob
cumprimento do dever de correlagdo, ou seja, consoante a andlise do contexto fatico dos
julgados paradigmaticos que formam a jurisprudéncia dominante e deram ou ndo origem a um

enunciado de simula.

No tocante as sumulas vinculantes, mais uma vez o CPC/15 ndo inova com a
previsao de sua observancia obrigatoria, afinal, desde a Emenda Constitucional 45/2004, o
artigo 103-A da CF/88 prevé a possibilidade de edi¢do de seus respectivos enunciados, que
vinculardo ndo somente o Poder Judiciario, como também a Administragdo Publica Direta e

Indireta.

315 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 178.
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O objetivo da sumula vinculante, prevé o paragrafo 1° do artigo 103 da CF/88, ¢ “a
validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete

grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica”.

A inovagdo diz respeito a vinculacao dos enunciados de simulas “ndo vinculantes”,

a despeito da aparente contradi¢cdo contida nesta frase.

No entanto, como j& adiantamos, os precedentes previstos no rol do artigo 927 sao
de observancia obrigatoria, o que decorre da propria interpretacdo dos principios
constitucionais analisados nos capitulos anteriores, em razao das diretrizes e limites que

impoem ao sistema de julgados paradigmaticos.

O objetivo do STF, do STJ e dos tribunais locais ao editar enunciados de sumula ¢,
ou deveria ser, a publicidade do entendimento jurisprudencial dominante acerca de determinada
questdo de direito em um determinado contexto fatico, para que a norma juridica criada a partir
disso seja aplicada de maneira uniforme pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario, evitando-se
a descabida interposicdo de recursos, quando o entendimento adotado pelo 6rgao a quo esta de
acordo com o entendimento das cortes supremas e/ou dos tribunais locais, quando estes detém

competéncia para dar interpretacdo final as leis estaduais, por exemplo.

Logo, ndo se trata de uma vinculagdo obrigatoria e automatica, ao contrario do que
se v€ na pratica, em muitos casos concretos, com a aplicacdo quase mecanica do enunciado da
simula, sem a devida analise acerca dos acorddos que lhe deram origem, que sdo o que de fato
tém vinculo com os casos futuros, o que configura o apego ao enunciado ja abordado neste

estudo.

Verifica-se esse uso indevido tanto dos enunciados das simulas vinculantes
previstas na CF/88, quanto das demais stimulas, sendo todas elas aqui referidas em sentido /ato

sensu, como ja ressaltado.

O apego excessivo ao enunciado, frisemos, implica outra danosa consequéncia vista
no capitulo anterior: a divergéncia de interpretagdo da interpretacdo da lei escrita ou, em outras
palavras, a divergéncia de interpretacdo da norma juridica criada por meio da interpretagdo de

um texto legal a luz de um caso concreto’!é. E esta a norma juridica que passara a ser

316 “Nao apenas a simula nfo traz a norma com ela, como ela, ao se constituir em uma prescri¢io literal, passara
a poder ser interpretada e dar origem a novas normas [...]” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é
isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 61).
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interpretada de forma divergente, mesmo diante de casos substancialmente idénticos
(identidade absoluta), na linha completamente oposta do que se busca com o sistema de
precedentes, acarretando significativa inseguranca juridica, auséncia de igualdade e violacdo a

legalidade.

Como destaca Alexandre Bahia, “sendo ela [a simula] um texto, esta sujeita ao
torvelinho hermenéutico de todos os textos; ndo ha ancora ai que lhe coloque fora disso, pois
estar fora da condi¢do hermenéutica seria estar fora do mundo™!7.

318 a simula, ou outro

Na expressao de Marcio Pugliesi, em decorréncia de um ruido
enunciado extraido de quaisquer das espécies de julgados paradigmaticos, passa a adquirir um

novo significado, completamente alheio ao seu significado original.

Passemos para um exemplo concreto, a fim de clarificar a ameaca da utiliza¢do dos
enunciados de simulas dissociadas dos respectivos casos. O enunciado da Sumula Vinculante

n° 11 diz:

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

De sua breve leitura evidencia-se conceito vago que facilmente podera ser
interpretado de forma diversa a cada novo caso concreto. Afinal, o que se entende por “fundado

receio de fuga”, por exemplo?

A sumula em questdo pode dar ensejo a invocacdo em casos em que a expressao
“receio de fuga” refira questdes faticas completamente diversas dos casos concretos que lhe

motivaram, seja com o aumento de sua abrangéncia promovendo um uso maior de algemas

317 BAHIA, Alexandre. As simulas vinculantes e a nova escola da exegese. Revista de Processo, Sio Paulo, v.
206, p. 359-379, 2006, p. 364.

318 “A nocdo de ruido pode ainda ser aplicada a comunicagio inter-pessoal. Uma coisa é o que se quer dizer, outra
¢ o que se diz, outra o que se ouve ¢ outra, finalmente, o que o ouvinte se lembra de ter ouvido. Em cada uma
destas transmissdes perde-se inevitavelmente informagdo e um exemplo dramatico dessa perda encontra-se nas
diferentes tradugdes de texto, em particular, a tradugdo a partir de tradugao de original vertido em lingua de dificil
conhecimento, como na Biblia, por exemplo, ou, o que ¢ ainda pior, nos testemunhos e oitivas, aquele em que a
testemunha depde porque ouviu algum outro dizer”. (PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito. 3. ed. Sao Paulo,
2017, p. 24). Acrescentamos a lista de ruidos, a evidente perda do que se quis dizer em um texto complexo como
um acérdao, ou um conjunto de acérdaos, quando este ¢ resumido em um simples enunciado.
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indiscriminadamente, seja diminuindo a sua abrangéncia, de modo que seu emprego possa ser
ignorado em casos de real necessidade, promovendo-se assim decisdes completamente

casuisticas e, infelizmente, até discriminatorias.

Isso conduz a pensar em recurso afetado para julgamento em sede de recurso
repetitivo, para solu¢do da questdo de direito referente a aplicagdo da simula em determinado
caso concreto, haja vista que ela, por si s, ndo alcangou o objetivo desejado, ao contrario,

ocasionou ainda mais divergéncia jurisprudencial.

Da mesma “enfermidade” sofrem as Stmulas Vinculantes n® 26 e 57, por
exemplo®!. Sem falar nas simulas “ndo vinculantes” (i.e. os julgados que a elas deram origem),
mas que, de acordo com o rol do artigo 927 do CPC/15, sdo de observancia obrigatoria e tém
mesmo de ser, afinal, como ja ressaltado em diversas oportunidades, a observancia obrigatdria
dos julgados paradigmaticos decorre da propria Constitui¢do Federal, sendo certo que o CPC/15
apenas adotou limites e diretrizes mais concretos para efetivar, acima de tudo, garantias
constitucionais como a legalidade, a seguranca juridica, a igualdade e a celeridade processual,
as quais, todavia, s6 serdo alcancadas se os precedentes forem aplicados como tais, jamais
dissociados das hipdteses faticas que lhes originaram, e ndo como lei legislada ou como sendo
até¢ mais relevantes do que esta, o que ocorre quando os enunciados sdo aplicados como se se

tratassem de regras gerais e abstratas, como sdo as leis escritas. Sobre o tema, afirma Monnerat:

Esta [adstri¢@o aos fatos dos casos concretos] € outro imprescindivel fator da
legitimag@o das sumulas, pois do contrario estar-se-ia diante de uma criagdo
hipotética de norma pelo Poder Judiciario, o que macula a simula em si, ¢
retira legitimidade da propria aplicacio desses pronunciamentos.*?

Assim, frisemos que as sumulas ndo sdo precedentes®?!. Os precedentes sio os

julgados paradigmaticos que, por representarem a jurisprudéncia dominante acerca de uma

319 Stimula 26 - “Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado,
0 juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico”.

Stmula 57 - “A imunidade tributaria constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se a importagdo e
comercializa¢do, no mercado interno, do livro eletronico (e-book) e dos suportes exclusivamente utilizados para
fixa-los, como leitores de livros eletronicos (e-readers), ainda que possuam funcionalidades acessorias”.

320 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 393.

321 “Consequentemente, simula nfo é precedente. Tese também ndo” (STRECK, Lenio Luiz. Precedentes
Judiciais e Hermenéutica: o sentido da vinculagao no CPC/2015. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 84).
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questdo, deram ou poderiam ter dado origem as simulas, a serem interpretados e aplicados de
acordo com os limites e diretrizes ja estudados aqui, especialmente por meio do cumprimento
do dever de correlagdo para que se verifique, nos casos futuros, o que desses julgados

paradigmaticos devera vincular’?2,

O proprio artigo 103-A, caput, da CF/88, assevera, em outras palavras, a
necessidade de as sumulas vinculantes serem editadas com base em um conjunto de julgados
paradigmaticos acerca de uma matéria constitucional, como nos relembra Welder Queiroz dos

Santos:

Soma-se a isso o fato de esse que se afigura um dos motivos pelo qual o art.
103-A, caput, da Constituicdo exige como requisito para a criagdo de um
enunciado de sumula vinculante que ocorra “apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional”, como meio de viabilizar a analise dos fatos e dos
fundamentos dos precedentes que motivaram a sua edigdo.**

Essa andlise pode ser mais trabalhosa em face da jurisprudéncia dominante acerca
de uma questdo de direito, comparado a outras espécies de julgados paradigmaticos, haja vista
a possibilidade de peculiaridades distintas entre os proprios julgados que deram ou poderiam

dar origem aos enunciados de sumulas.

Isso ocorrerd quando a elaboragdo da simula for proveniente da conexdo entre
julgados que, entre si, ndo possuem identidade absoluta, mas sim uma identidade essencial, o
que nos leva a crer que, nessa espécie de julgado paradigmatico, que em verdade ¢ um conjunto
de julgados paradigmaticos, o potencial de vinculacdo pela ratio decidendi ¢ maior do que pela
vinculacdo completa, apesar de ambas serem possiveis, assim como também pode ser possivel

a constatacdo da distingdo.

Acerca dessa maior potencialidade, Monnerat afirma que as stmulas seriam
“essencialmente um extrato que textualmente resume a ratio decidendi de um conjunto de
julgados™?4. Sob vénia, ndo concordamos com o processualista. Os enunciados de sumula e as

teses extraidas dos demais julgados paradigmaticos poderiam sim sempre se preocupar em

322 «[...] a necessidade de correlagdo fatica se impde quando da aplicagdo das siimulas, nesses casos, por meio de

uma analise dos precedentes que levaram a sua edigdo” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e
Precedentes Qualificados: técnicas de formacgao e aplicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 120).

323 SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢do resciséria por violagiio a precedente. Tese (Doutorado em Direito),
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 166.

32 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Op. cit., p. 129.
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identificar a razdo fundamental de decidir dos casos paradigmas que lhes deram origem, o que,
todavia, ¢ importante frisarmos, ndo diminuiria a necessidade dos respectivos julgados

paradigmaticos sempre serem interpretados e aplicados especialmente pelo dever de correlacao.

Por outro lado, tentar incluir a razao fundamental de decidir nesses enunciados e,
mais do que isso, dedicar nos acordaos que lhes suscitaram um capitulo para tratar sobretudo
das questoes de fato e de direito que foram levadas em consideragdo para a criagdo da norma
juridica diante daquele determinado contexto fatico, destacando também aquilo que nao foi
considerado como relevante, seria louvavel®? e facilitaria a compreensdo daquilo que foi levado
em consideracdo pelo 6rgdo formador como relevante para o entendimento adotado e que se

deve adotar nos casos futuros semelhantes, para que haja coeréncia e integridade.

5.3 0OS ACORDAOS EM INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA OU DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E EM JULGAMENTO DE RECURSOS
EXTRAORDINARIO E ESPECIAL REPETITIVOS

5.3.1 Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos

Diz o artigo 1.036 do CPC/15:

Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais
com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para
julgamento de acordo com as disposi¢cdes desta Subsecdo, observado o
disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior
Tribunal de Justica.

O critério para afetagdo de um recurso, para que seja julgado em sede de recurso
repetitivo, portanto, ¢ a existéncia de multiplicidade de recursos que envolvam a mesma questao

de direito.

Disso pode-se extrair que os recursos repetitivos t€m o claro objetivo de resolver

questdes de direitos individuais homogéneos, evitando que demandas substancialmente

325 “Nota-se que a preocupacido com a defini¢do da ratio decidendi ¢ do drgdo formador do precedente em primeiro

lugar” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e
aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 412).
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idénticas sejam julgadas de forma distinta e, consequentemente, desafogando o Poder Judiciario
de demandas e recursos repetidos intencionalmente, ja que, em razdo da auséncia de
uniformidade, o resultado ndo dependeria da norma juridica aplicavel, mas poderia variar, a

depender do juiz, cAmara ou turma em que a acdo ou o recurso fossem distribuidos.

O emprego da palavra “consequentemente” no paragrafo acima ndo ¢ aleatério. E
importantissimo manter em mente que o sistema de julgados paradigmaticos ndo deve ter como
objetivo primordial evitar o ajuizamento de agdes e a interposi¢do de recursos. Essa deve ser
faceta do alcance de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente. Com clareza, afirma

Arenhart;

[...] a técnica do precedente ndo tem como objeto de preocupacao a redugdo
de processos idénticos na estrutura da administracdo da justica civil, de modo
a emprestar a eficiéncia no gerenciamento dos litigios repetitivos. Claro que
esse efeito pode e deve ser alcangado com o uso da técnica do precedente, mas
como consequéncia desse sistema e niio como causa que o fundamenta.**

A multiplicidade de recursos, todavia, ¢ bem-vinda, pois possibilita que a questao
jé tenha sido bastante debatida nos tribunais locais, com alargada participacao da sociedade na
formac¢ao do precedente, por sua maior representatividade e pela possibilidade de um amplo
debate, previamente (julgamentos dos recursos anteriores) € no momento da formagdo do

precedente.

O parégrafo 6° do artigo em questdo reforca essa ideia ao consignar que: “Somente
podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentagdo e
discussdo a respeito da questdo a ser decidida”, o que tem estrita relagdo com o contraditorio

amplo abordado no item 3.2.2.

A sele¢do dos julgados que serdo afetados para julgamento em sede de recursos
repetitivos pode ser feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal local, ou diretamente
pelo relator do tribunal superior, que, por sua vez, ndo fica vinculado a selecdo realizada por

aqueles (CPC/15, art. 1.036, §§1°, 4° e 5°).

326 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e Casos Repetitivos: por que ndo se pode
confundir precedentes com as técnicas do CPC para solugdo da litigdncia de massa? Revista de Processo
Comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10, p. 17-53, 2019, [versdo eletronica].
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De acordo com o inciso II do artigo 1.037 do CPC/15, com a afetacdo dos julgados,

¢

deve ser determinada “a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes,

individuais e coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional”.

Em teoria, o julgamento dos recursos afetados deverd ocorrer no prazo maximo de
um ano (CPC/15, art. 1.037, §4°), ap6s a devida publicidade visando a ampla participacdo da
sociedade no debate (CPC/15, art. 1.038, caput e incisos).

Apoés o julgamento, os casos que estavam suspensos deverdao ser julgados e os
recursos extraordinarios lato sensu suspensos na origem deverao ter o seguimento negado, se o
acordao recorrido estiver de acordo com o entendimento adotado no julgamento do recurso
repetitivo, ou deverao ser remetidos para juizo de retratagdo, se o acérdao recorrido for contrario
ao entendimento adotado no julgamento do recurso repetitivo (CPC/15, art. 1.040, incisos I, 11

e I10).

5.3.1.1 A suspensdo dos processos que versem sobre a mesma questdo de direito

Consubstancia ponto de extrema relevancia para a efetividade do sistema de
precedentes saber quais processos e recursos devem ser suspensos, nos termos do artigo 1.037,

inciso 11, do CPC/15.

Como vimos no Capitulo 4, apenas se sabera o que vinculara no julgamento de um
caso futuro ap0s a realizacdo da correlagdo entre as questdes faticas envolvidas no caso julgado
em sede de recurso repetitivo e as questdes faticas do caso concreto a ser julgado com base
nesse julgado paradigmatico formado. Somente através dessa comparacdo sera possivel

delinear se € o caso de completa vinculacao, de vinculagdo pela ratio decidendi ou de distingao.

No nosso entender, a suspensao de que trata o inciso II do artigo 1.037 do CPC/15
dependera de dois fatores: (i) definicao da espécie de identidade (absoluta ou essencial) entre o
caso paradigma e o caso concreto que poderd ser suspenso; (ii) a fase processual do processo

com potencial de ser suspenso.

Um processo que estd em tramite na primeira instancia ainda ndo teve todas as
questdes de fato e de direito envolvidas devidamente delimitadas, sobretudo se ainda ndo tiver

sido proferida decisdo saneadora. Nesta hipotese, ¢ mais dificil verificar se o processo em
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questdo guarda relagdo com os casos que foram afetados para julgamento em sede de recurso

repetitivo no STJ ou no STF e em que medida essa relacdo se da.

Um processo que estd em segundo grau, sem prejuizo de exceg¢des que podem
ocorrer em casos nos quais houve cerceamento de defesa, por exemplo, ja possui, em tese, as
questdes faticas e de direito envolvidas estabelecidas, embora ainda possam ser alteradas no
julgamento de segundo grau, se constatado que o juizo de primeiro grau ndo apreciou essas
questdes de forma adequada, deixando, por exemplo, de levar em consideragdo fato de extrema
relevancia. Neste caso, a possibilidade de se fazer uma comparagdo mais adequada para
compreender se o processo em questdo tem relacdo, e em qual medida, com os processos que
foram afetados para julgamento em sede de recurso repetitivo ¢ maior, mas ainda assim passivel

de equivocos.

Um processo que ja foi julgado em primeiro e segundo grau, no qual ja tenha sido
interposto recurso especial ou extraordindrio contra o acérdao do tribunal local, salvo rarissimas
excecoes, ja possui todas as questdes faticas e de direito envolvidas propriamente delimitadas,
caso contrario, em regra, o recurso especial ou extraordindrio sequer poderia ser interposto,
diante do que prevé a Sumula n°® 7 do STJ: “A pretensdo de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial”’, com correspondéncia na Sumula n°® 279 do STF: “Para simples

reexame de prova nao cabe recurso extraordinério”.

Em que pesem nossas criticas as sumulas em questdo, especialmente no tocante a
sua utilizacdo indiscriminada com o claro intuito de impedir a subida de recursos ao STJ e ao
STF — em mais uma demonstragdo de jurisprudéncia defensiva que ndo se atenta a diferenga
existente entre um recurso que pretende alterar os fatos j& delimitados (nos quais o
entendimento sumulado deve ser aplicado) e um recurso que pretende apenas a revaloracao dos

fatos ja tracados a luz do direito aplicavel (hipotese em que a aplicagdo do entendimento
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sumulado parece-nos inconstitucional)3?7-328-32% — a mengéo a elas é importante para explicar o
nosso entendimento acerca dos casos que podem ou ndo ser suspensos em decorréncia da

afetacdo de recurso especial ou extraordinario repetitivo.

Assim, em nosso ver, em face de processos que ainda nao foram julgados nem em
primeiro nem em segundo grau, ou que ainda aguardam julgamento em segunda instancia,
somente sera possivel vislumbrar a hipotese de suspensdo para que se aguarde a resolugdo dos
casos afetados para julgamento em sede de recurso repetitivo quando for possivel constatar que
configuram casos substancialmente idénticos, ou seja, que possuam identidade absoluta, cuja
vinculagdo com o que for decidido no julgamento repetitivo por parte do STJ e do STF sera
completa, pois tratardo da mesma hipdtese fatica envolvida no caso afetado para julgamento
em sede de recurso repetitivo, no qual sera criada a norma juridica aplicavel a essa hipotese

fatica.

Na mesma linha, a proposito, o entendimento de Teresa Arruda Alvim e Bruno

Dantas:

[...] identidade absoluta. E essa espécie de vinculagio que se d4, por exemplo,
nos casos de julgamento de recursos especiais ou extraordinarios repetitivos.
Todos os aspectos dos processos cuja tramitagdo € suspensa como decorréncia
de ter sido afetado o recurso devem ser idénticos. O caso anterior, para a
aplicac@o do art. 285-A do CPC/1973 e do art. 332 do CPC/2015, deve ser
idéntico.***

327 «Q problema que se coloca(va), € que j4 pontuamos em varias oportunidades anteriores, diz respeito a profusio
de decisoes de inadmissibilidade dos recursos especial e/ou extraordinario, proferidas sob o argumento de que o
enfrentamento das questdes recorridas demandaria o reexame do conjunto fatico-probatorio. Essa providéncia e/ou
pretensdo, segundo consta desses julgados, seria incompativel com a missao dos recursos dirigidos ao STJ e ao
STF. Dai a necessidade de distinguir-se o que constitui verdadeiramente o reexame de provas (e de fatos) e a
possibilidade e reenquadramento juridico no bojo dos recursos excepcionais” (COUTO, Mdnica Bonetti. Reexame
versus reenquadramento juridico dos fatos: a imperativa distingdo na jurisprudéncia recente do Superior Tribunal
de Justica e os bons ventos que a trazem. In: ALVIM, Eduardo Arruda; AURELLI, Arlete Inés; et. al. Estudos em
Homenagem a Professora Thereza Alvim: Controvérsias do Direito Processual Civil: 5 anos do CPC/2015.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 596-597).

328 Até porque, como bem ressalta Danilo Knijnik, “E impossivel, impraticavel e ilusério o corte proporcionado
pelo critério fato-direito, ou, quando menos, o sentido tradicional que se assinou a tal dicotomia, a respeito de suas
implicagdes especificas no ambito do Recurso Especial” (KNIJNIK, Danilo. O recurso especial e a revisio da
questdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 57).

329 Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas distinguem essas duas hipoteses em questdes que sejam
predominantemente faticas e predominantemente de direito, afirmando que: “o fendmeno juridico é composto de
fato e direito (em sentido estrito). Deve-se qualificar de questdo de direito o fendmeno juridico quando o
“problema” esta no direito; e de questdo de fato quando o “problema” esta nos fatos” (ARRUDA ALVIM, Teresa.
DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova funcio dos tribunais superiores. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 378).

330 Ibidem, p. 202.
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Afinal, nesses casos, as partes cujo processo sera suspenso poderdo apresentar todos
os argumentos que teriam para apresentar em seu caso concreto, exercendo o seu direito ao
contraditdrio, perante o tribunal que determinou a suspensdo dos processos nos quais esta

envolvida a mesma questao de direito a luz das mesmas questdes faticas do caso afetado.

As partes do processo suspenso nessa hipotese, portanto, ndo terdo o acesso a
justica, os direitos de acdo, ao devido processo legal e ao contraditério negados ou violados;
por ora esses direitos e garantias serdo deslocados para que sejam exercidos no processo em

que se dard o julgamento do caso afetado.

Por outro lado, se fosse permitida a suspensao de processos em primeiro e segundo
grau cujo potencial de vinculagdo com o recurso repetitivo € apenas pela espécie de vinculagdo
pela ratio decidendi, diante de uma possivel identidade essencial entre os casos, pois por meio
da correlagdo ja se constatou que ndo se trata de uma identidade absoluta, o processamento de
um feito estaria sendo impedido, com patente violagdo ao préprio direito do jurisdicionado de

acdo e de acesso a justica.

Com efeito, nesses casos, o jurisdicionado ndo poderia exercer o seu direito ao
contraditdrio perante o tribunal que julgara o caso afetado para julgamento em sede de recurso
repetitivo, pois este caso afetado possui uma delimitagdo fatica distinta do caso que seria
suspenso apenas por ter uma aparente identidade essencial, o que, para nds, ndo permite a
suspensdo em primeiro e segundo grau prevista no artigo 1.037, inciso II, do CPC/15. Essa
suspensdo, como afirmam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas na citagdo supramencionada,

somente pode ser realizada quando ha identidade absoluta.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, afirmam Lenio Streck e Georges Abboud:

Ora, ndo ¢ crivel imaginar que seria possivel, a partir de decisdo oriunda de
processo subjetivo, afirmar que as partes que estao litigando na origem, sem
serem ouvidas, ficariam com os processos dos quais participam sobrestados,
ndo dando o Estado a sequéncia que ¢ propria a garantia de acesso ao
Judiciario. Tal provimento, no minimo, transforma em tabula rasa o disposto
no art. 5°, XXXV, da CF.*"!

As consequéncias de uma suspensdo, nessas hipdteses, podem ser ainda mais

gravosas, pois, apos a formacdo do precedente e término da suspensdo, este pode vir a ser

31 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 62.
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equivocadamente aplicado como se fosse o caso de vinculagdo completa, quando sequer tenha
sido ainda constatada a existéncia de uma identidade essencial entre o caso paradigma e o caso

que estava suspenso.

Entendemos que, além de ndo fazer qualquer sentido impedir o processamento de
um feito para a resolugdo de um conflito quando ndo se sabe ainda qual serd a ratio decidendi
a ser aplicada nos casos afetados que se tornardo julgados paradigméticos, muito menos se essa
razao fundamental, que serd o maximo que podera vir a vincular naquele feito, devera vincular,
pois podera vir a ser constatado tratar-se de uma hipotese de distingdo, a suspensdo, em tais

casos, violaria também o direito do jurisdicionado de ag@o e de acesso a justica.

Além de considerarmos essa a interpretacao constitucional do artigo 1.037, inciso
I1, do CPC/15, ¢ o que podemos extrair igualmente da analise do inciso I do mesmo dispositivo

legal que impde que se identifique “com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento™.

Para que essa precisdo ocorra, “o colegiado, antes de iniciar a analise do recurso
[afetado], deve delimitar as circunstancias faticas em que o julgamento recai, deixando claro o

332 afinal, como ja repetimos exaustivamente neste estudo, é somente
b b

caso que almeja resolver
por meio da correlacdo entre as questdes faticas e de direito do caso paradigma e do caso
concreto que se conhecerd a espécie de vinculacdo do julgado paradigmatico no novo caso,
sendo certo que “quanto maior a generalidade fatica, maior o risco de se incluirem na
interpretacdo da ratio decidendi hipoteses ndo rigorosamente analogas, porque compostas de

especificidades incompativeis com o caso analisado na formagdo do precedente™?*3.

O mesmo raciocinio deve ser utilizado para se determinar se ¢ o caso ou ndo de
suspensdo do processo, nos termos do artigo 1.037, inciso II, do CPC/15, e isso somente sera
possivel se a delimitagao da hipotese fatica do caso paradigma for realizada com precisdo, nos
termos do inciso I do mesmo artigo, que s6 pode ser desta forma interpretado. Se bastasse a
precisdo da questdo de direito, sem a ela se atrelarem os fatos sobre os quais recai no caso
paradigma, incorreriamos no mesmo problema j& levantado quando discutimos o apego ao
enunciado, pois isso faria com que o precedente abrangesse mais do que o caso concreto
paradigma permite, bem como que o Judicidrio acabasse criando regras gerais e abstratas —

semelhante as leis escritas —, aplicando-as de forma cega e acritica em casos com os quais nao

332 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedente ¢ decisdo do recurso diante do
novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 103.

333 BARIONI, Rodrigo. Precedentes no direito brasileiro: desafios e perspectivas. Revista de Processo, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 310, p. 265-291, 2020, [versdo eletronica].
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possuem qualquer relacdo. Ao Judiciario, convém repetir, cabe criar norma juridica por meio
da interpretacdo das leis escritas criadas pelo Legislativo (a quem compete exclusivamente a
criagdo destas leis gerais e abstratas), a luz de casos concretos, cujo contexto fatico esteja

devidamente delimitado.

Configura excegdo a essa regra que estamos adotando para a suspensdo dos
processos em primeiro e segundo grau, nos termos do artigo 1.037, inciso II, do CPC/15, o
pedido de suspensdo do feito até o julgamento do recurso repetitivo no tribunal superior,
elaborado pelas proprias partes, em mutua concordancia, por acreditarem que o resultado
podera influir no julgamento ou na possibilidade de acordo®**. E também a decisdo do juizo
que, acreditado que a mesma ratio decidendi serd adotada, intima as partes a manifestarem se
concordam ou ndo com a suspensdo, evitando decisdo surpresa, nos termos do artigo 10, do

CPC/15.

Mesmo na hipotese de suspensao do processo em decorréncia de identidade
absoluta, antes de proceder com a suspensdo, o juizo deve intimar as partes, concedendo-lhes a
oportunidade de eventualmente demonstrarem motivo pelo qual o processo ndo deve ser
suspenso, como, por exemplo, um fato que demonstre que, em verdade, o caso concreto nao

possui identidade absoluta com o caso paradigma.

Afinal, como ja ressaltamos, “pela sistematica de aplicacdo dos arts. 543-B e 543-
C [art. 1.036 do NCPC]”, pode vir a ser “retirada do particular a possibilidade de exercer seu
direito de agdo (art. 5°, XXXV, da CF), porque seu processo ¢ sobrestado até o julgamento do

caso paradigma pelo STF ou STJ, mesmo contra sua vontade”*

, €M €asos nos quais € possivel
que o julgado paradigmatico que vier a ser formado sequer vincule pela espécie da ratio

decidendi no processo equivocadamente e, para nos, inconstitucionalmente suspenso.

J& quando estamos diante de recursos especiais ou extraordinarios interpostos
contra acérdaos de segunda instancia, também pode-se falar em suspensdo quando se tratar de
casos substancialmente idénticos, afinal 0 mesmo raciocinio se aplica nesta hipotese para os
casos de primeira e segunda instancia. Por outro lado, também podera ocorrer a suspensao
quando se tratar de casos semelhantes, nos quais se vislumbre a possibilidade de aplicagdo da

mesma ratio decidend;.

334 “As partes podem, também, acordar em suspender o curso do processo (inc. II do art. 313), hip6tese em que o

juiz devera determinar a suspensao, pois se trata de direito das partes” (ARRUDA ALVIM, Eduardo; GRANADO,
Daniel Willian; FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 389).
335 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as samulas vinculantes?
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 97.
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Isso porque, nesses casos, ndo se estara impedindo a resolu¢do de um conflito com
base na possibilidade de vinculagdo de uma ratio decididendi que nem existe ainda, ainda que
sua probabilidade seja alta, e que o julgador de primeiro e segundo grau podem alcangar por
conta propria. Afinal, o caso concreto ja terd sido julgado e estara pendente de julgamento um

recurso que, em regra, nao tem efeito suspensivo.

Com isso, por outro lado, se evitard que diversos recursos subam ao STJ e ao STF
sem antes possibilitar que o sistema de precedentes exerca a sua funcao de trazer uniformidade,
com a coeréncia da aplicagdo do julgado paradigmatico que serd formado tanto por meio da
vinculacdo completa em casos substancialmente idénticos, como por meio da vinculagdo da

mesma ratio decidendi em casos que possuam identidade essencial.

Para clarificar o que estamos sustentando, analisemos um caso concreto certamente

conhecido — a emblematica taxatividade mitigada do artigo 1.015 do CPC/15.

5.3.1.2 Tema 988 do STJ

O artigo 1.015 do CPC/15 limitou as hipdteses de cabimento de agravo de
instrumento contra as decisdes interlocutorias, que no CPC/73 era ilimitado: antes, bastava a
parte recorrente demonstrar a impossibilidade de se aguardar o julgamento da lide principal,

sob pena de lhe ser causado grave dano3*.

O vigente Codigo de Processo Civil acabou com a figura do agravo retido, que
deveria ser interposto contra as decisdes interlocutorias cuja imediata revisdo ndo era urgente,
no sentido de tornar a sua interposi¢ao indcua, além de prescrever a impugnacao da decisdo por

meio de preliminar de apelagdo para os casos ndo previstos no rol do artigo 1.015.

Com isso, pode-se afirmar que se ampliaram as possibilidades do recurso de
apelacdo, uma vez que agora também ¢ meio cabivel para impugnacdo das interlocutorias ndo
agravaveis, ainda que a parte tenha sido vencedora na demanda. E o exemplo da parte que é
condenada ao pagamento de multa por ndo comparecimento em audiéncia, por meio de decisdo
interlocutdéria, com sentenca a seu favor, mas que quer impugnar a sua condenacdo ao

pagamento de multa. E certo que a parte ndo pode ter o seu direito ao duplo grau de jurisdigao

336 CPC/73. Art. 522: “Das decisdes interlocutorias caberd agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo
quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagdo, bem como nos casos de
inadmissdo da apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo ¢ recebida, quando serd admitida a sua
interposi¢do por instrumento”.
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limitado a interposicao de apelagdo pela parte sucumbente, para que a multa seja impugnada

em sede de contrarrazdes de apelagao.

Até mesmo porque a op¢ao de impugnagdo em sede de contrarrazdes de apelacao,
anosso ver, se equipara a um recurso adesivo. Sua interposi¢ao fica condicionada a constatagdo
de que a outra parte ndo se conformou com a sentenga, quando entdo aquele que recorre
adesivamente resolve também impugnar a parte da decisdo que nao lhe foi favoravel, mas com
a qual havia optado por se conformar no caso de a parte contraria também se conformar com o

que nao lhe foi favoravel.

A natureza do recurso de apelagdo, no CPC/15, no entanto, ndo ¢ objeto deste
trabalho. O que releva compreender neste momento ¢ que, com a limitagdo das hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento, a natureza do rol do artigo 1.015 passou a ser questionada:
seria um rol taxativo, meramente exemplificativo ou um rol que permite interpretacao

extensiva?

Nao tardou até que o debate chegasse ao STJ, que afetou entdo dois recursos para

julgamento em sede de recurso repetitivo — Tema 988.

Os recursos afetados para formagdo dos julgados paradigmaticos, em brevissima
sintese, eram agravos de instrumento que discutiam a possibilidade de interposi¢do do recurso
contra interlocutoria que declina a competéncia e determina a remessa dos autos para outro
juizo. Nao houve a determinacao de suspensao dos processos que envolviam a mesma questao

de direito.
No entanto, a titulo de reflexao, quais casos poderiam ser suspensos nessa hipotese?

De acordo com o raciocinio, a nosso ver, constitucional, exposto no topico anterior,
todos os agravos de instrumento pendentes de julgamento interpostos contra interlocutorias que
declinaram a competéncia e determinaram a remessa dos autos a outro juizo poderiam ser
suspensos para que se aguardasse o resultado do julgado paradigmatico, que vincularia esses
casos, a priori, de forma completa — mesma fundamentacdo e conclusdo do acérdao do caso

paradigma.

Igualmente, todos os recursos especiais interpostos contra acérdaos que julgaram
agravos de instrumento interpostos contra interlocutérias que declinaram a competéncia

também poderiam ser suspensos.
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Por outro lado, recursos especiais interpostos contra acérdaos que julgaram agravos
de instrumento interpostos contra interlocutérias que tivessem como objeto outros temas nao
previstos no rol do artigo 1.015, como, por exemplo, o indeferimento de producdo de prova
pericial, também poderiam ser suspensos, diante da possibilidade de utilizagdo da mesma ratio

decidindi utilizada no julgado paradigmatico que estava para ser formado.

No entanto, os agravos de instrumento interpostos contra outras interlocutorias que
ndo versassem sobre competéncia e que ainda estavam pendentes de julgamento ndo poderiam
ser suspensos, pois, no maximo, nessas hipdteses, o que vincularia seria a ratio decidendi e as
partes teriam seu direito de acdo — na extensao referente ao direito de interposi¢do e julgamento
de recursos®*’ — violado, por uma simples possibilidade de vinculagdo apenas da razdo
fundamental da decisdo, ja que nesse caso o agravo ndo seria substancialmente idéntico aos

casos afetados para julgamento em sede de recurso repetitivo.

Todos conhecem o desfecho dessa historia: a famosa taxatividade mitigada do rol

do artigo 1.015 do CPC/15.

A tese firmada apds o julgamento dos julgados paradigmaticos foi a seguinte: “O
rol do art. 1.015 do CPC ¢ de taxatividade mitigada, por isso admite a interposi¢do de agravo
de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questao

no recurso de apelagdo”.

Mesmo um leitor desatento ja seria capaz de identificar o problema sobreveniente
da aplicagdo de referida tese ao julgamento de casos futuros sem a devida andlise do acordao
como um todo. Afinal, o que se deve considerar por “urgéncia decorrente da inutilidade do
julgamento da questdo no recurso de apelagdo”? A tese d4 margem a interpretagdes diversas,
ficando nitida a busca do STJ de, por meio do enunciado que abrangeu muito mais do que aquilo
que estava sendo de fato julgado no caso afetado, impedir a subida de diversos recursos
especiais acerca do cabimento de agravo de instrumento em outras hipoteses que ndo a de

competéncia.

O julgamento do Tema 988 em questdo ¢ um claro exemplo de como o sistema de
julgados paradigmaticos pode ser interpretado e operacionalizado de forma inconstitucional, j&
que, neste caso, o STJ buscou alterar o que prevé a lei escrita, criando regra geral e abstrata,

por meio de uma tese genérica que abrange muito mais do que o que foi decidido no caso

37 “[...] o recurso ¢ a continuagdo do exercicio do direito de agdo em um grau superior de jurisdi¢do [...]”

(MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagao e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 462).
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afetado. A tese, para piorar, foi contraria a lei escrita interpretada, ja que, na pratica, buscou
possibilitar o cabimento do agravo de instrumento para os mesmos casos em que ele era cabivel

na vigéncia do CPC/73.

Todavia, sem prejuizo da critica realizada a tese, essa ndo seria um grande problema
se, cientes das espécies de vinculagdo dos julgados paradigmaticos, os operadores do Direito
compreendessem que o Tema 988, assim como qualquer outro julgado paradigmatico, nunca
pode ser aplicado somente por meio do enunciado que o resume, sendo sempre imprescindivel

a interpretag@o do precedente para a sua correta e constitucional aplicagao.

Assim, no caso do Tema 988, este somente pode ser aplicado por meio da
vincula¢do completa do seu acorddo nos casos que forem substancialmente idénticos, ou seja,
nos casos que versarem sobre competéncia (simplificagdo propositalmente feita para facilitar,
uma vez que, mesmo que os casos envolvam competéncia, poderdo ainda comportar
peculiaridades distintas a serem analisadas). Nos demais casos, serd necessario verificar se € o
caso, ou ndo, de vinculacao pela ratio decidendi, que, no Tema 988 do STJ, ficou bem explicita
na propria tese do julgado, o que pode ser louvavel como um facilitador da andlise da razao
fundamental de decidir de um julgado, sem excluir a imprescindibilidade, mesmo assim, do

cumprimento do dever de correlagdo, ja bastante destacado neste estudo.

Isso serve para reforcar a ideia de que o problema ndo esta no enunciado da tese em
si, mas na compreensdo do sistema de julgados paradigmaticos por parte dos operadores do

Direito.

5.3.2 Incidente de Resolu¢ido de Demandas Repetitivas (IRDR)

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas “considera-se julgamento de
casos repetitivos”, assim como os recursos especial e extraordinario repetitivos, nos termos do
artigo 928 do CPC/15. A nosso ver, essa previsdo possui pouca relevancia, conforme veremos

no Capitulo 6, que cuidard do microssistema de julgados paradigmaticos.

De qualquer forma, destaca-se que o IRDR esté para os tribunais locais assim como

0s recursos especiais e extraordindrios repetitivos estdo para o STJ e o STF, respectivamente,
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apesar de a instauragdo do IRDR também ser possivel nas cortes superiores, quando se tratar de

agdes de competéncia originaria®3®.

Muito do que ja dissemos no item 5.3.1, aplica-se ao IRDR3*°, especialmente no
tocante a possibilidade de suspensdo dos processos, como visto no item anterior. Nessa direcao,
prelecionam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas: “Os casos sujeitos a serem julgados no
regime de recursos repetitivos sdo idénticos, da mesma forma que o sdo os que ensejam a

suscitagdo do incidente de julgamento de demandas repetitivas [...]”.34°

A instauracdo do IRDR ¢ cabivel “quando houver, simultaneamente, efetiva
repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito e risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”, nos termos do artigo 976, incisos I

e II, do CPC/15.

Apesar de supostamente conter textualmente requisito a mais do que os recursos
repetitivos para ser instaurado — os riscos de ofensa a isonomia e a seguranca juridica —, a bem
da verdade todos os julgados paradigmaticos t€ém como objetivo garantir a seguranca juridica e
a isonomia, o que decorre do texto constitucional, como ja afirmado exaustivamente neste

trabalho.

Assim, ¢ certo que para a instauragdo do IRDR, assim como para a afetacdo de
recursos para julgamento em sede de recurso repetitivo, se faz necessario que os riscos de
inseguranca juridica e de auséncia de isonomia estejam presentes, 0 que, quase sempre, ocorre
perante casos que envolvam direito de massa, que afetam grande parte da populagdo. Havendo
mais casos que tratem acerca da mesma questao que ainda nao foi resolvida por meio de julgado
paradigmético — e mesmo depois disso, o que decorre das dificuldades do sistema que nos
propomos a analisar —, as chances de existirem julgados que deem solugdes distintas para
situacdes substancialmente idénticas aumenta na mesma proporc¢ao, de modo que a exclusdo
desse requisito do artigo supramencionado ndo ocasionaria qualquer alteragdo para essa espécie

de julgado paradigmatico.

338 «“A instaura¢do do incidente de demandas repetitivas diretamente no Superior Tribunal de Justica é cabivel
apenas nos casos de competéncia ordinaria e de competéncia originaria e desde que preenchidos os requisitos do
art. 976 do CPC” (STJ. Aglnt na Peticdo n. 11838/MS. Rel. Min. Laurita Vaz. Rel. p/ acérddo Min. Jodo Otavio
de Noronha, Corte Especial, j. 7.8.2019).

339 Neste sentido, v. Enunciado FPPC n. 345: “o incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o julgamento de
recursos extraordinarios e especiais repetitivos formam um microssistema de solu¢do de casos repetitivos, cujas
normas de regéncia se complementam reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente”.

340 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova fung¢io dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 202.
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De acordo com o artigo 977 do CPC/15, o pedido de instauracdo do IRDR deve ser
dirigido ao presidente do tribunal local, por parte do juiz ou do relator, pelas partes, pelo

Ministério Publico ou pela Defensoria Publica.

O juiz de primeiro grau s6 podera realizar esse pedido de oficio em processo que
tenha julgado e contra o qual tenha sido interposto recurso de apelagdo remetido ao tribunal
local. A formagao dos julgados paradigmaticos decorre de julgamentos de casos concretos, uma
vez que os tribunais ndo sdo cortes formadoras de teses**! (critica essa ja feita em diversas
passagens de nosso estudo, quando destacamos os limites e diretrizes do sistema de julgados
paradigmaticos e a constitucionalidade do sistema, desde que interpretado constitucionalmente
— v. Capitulo 2), e sim cortes de cassagdo e revisdo que, ao exercerem a funcao de guardias da
Constituicdo Federal, das leis federais, estaduais e municipais, devem interpretar os textos

constitucionais e legais, aplicando o Direito a espécie’*2.

Portanto, o juiz de primeiro grau ndo pode requerer a instauragdo de IRDR em um
processo que acabou de ser ajuizado e a ele distribuido, pois isso equivaleria, inclusive, a
deslocar a competéncia do juizo de primeiro grau para o tribunal local, violando, além disso, o

duplo grau de jurisdigdo.

Neste sentido ¢ o entendimento de Arruda Alvim: “[...] tudo leva a crer ser mais
adequado que apenas causas que ja estejam em tramite em tribunais sejam objeto de IRDR. O
juiz, nesse caso, poderia requerer a instaura¢ao do incidente por oficio dirigido ao tribunal, em

relagdo a um caso concreto por ele ja julgado™4,

Nessa linha, também merece criticas o paragrafo 1° do artigo 976 do CPC/15, que
afirma: “a desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame do mérito do incidente”.

Tal artigo acaba por permitir a formagao de uma tese (i.e. lei escrita) pelo tribunal local a partir

341 <[] nossa Constitui¢io Federal, em nenhum dispositivo, atribui aos Tribunais superiores a fun¢io precipua de

fixacdo de teses. Alids, desconhecemos qualquer modelo legal, em direito estrangeiro, que atribua essa funcgdo
precipua a seus Tribunais superiores. Nao que o Brasil ndo possa criar seu proprio sistema de decisdes de tribunais
superiores, mas sempre com observancia do due process of law, que, no caso, ¢ a prévia e expressa previsdo
constitucional atribuindo essa tarefa (fixagdo de teses) aos tribunais superiores. Segundo o sistema constitucional
brasileiro em vigor, os tribunais superiores, STF e STJ, rejulgam casos concretos, como se depreenda da previsao
expressa da CF 102 IIT e 105 III, respectivamente” (NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Recursos para
os tribunais superiores ¢ a Lei 13.256/2016. Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 257, p.
217-235, 2016, [versdo eletronical).

342 <[] ha dois juizos nos recursos excepcionais: a) de cassagio; b) de revisio. Quando reconhecem que a decisdo
recorrida ofendeu a Constituigdo (CF 102 III a) ou negou vigéncia a lei federal (CF 105 III a), cassam-na para, em
seguida, proferirem juizo de revisdo, que nada mais ¢ do que a “aplicac@o do direito a espécie” (STF, Sumula 456
(MIX/2010/2180); RISTJ (LGL/1989/44) 257), isto &, a resolugdo da lide, do caso concreto, do direito subjetivo”
(Ibidem, [versdo eletronical).

343 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 1.511.
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do “nada”, primariamente, a partir da constatacdo de que uma questdo de direito ¢ objeto de
diversas demandas repetitivas e precisa ser resolvida por um enunciado de tese, para ndo causar

inseguranca juridica e auséncia de isonomia.

Como ja ressaltado, ao Legislativo compete essa funcdo. Mas, até por uma questao
de logica do sistema de julgados paradigméticos aqui proposto, a criacdo de uma tese,
desvinculada do caso concreto, por parte dos tribunais, ndo se faz possivel. Afinal, como os
julgadores do caso futuro terdo capacidade de analisar a espécie de vinculagdo dessa tese sem

que se analise o acérdao do julgamento do caso concreto que a originou?

Além de ampliar a funcdo do tribunal local de maneira inconstitucional, permitindo-
lhe formar uma tese, que equivale a uma lei escrita geral e abstrata, sem julgamento de um caso

concreto, essa previsdo pode acarretar graves consequéncias para o proprio sistema.

Se o caso concreto nao tivesse relevancia, como implicitamente sugere o dispositivo
em questdo, por que para a instauragdo inicial do incidente se imporia a preexisténcia de um
caso concreto? Por que o incidente ndo poderia ser instaurado de oficio apenas com base na
questdo de direito envolvida nas diversas demandas que se repetem para a formagao da tese? A
resposta se encontra em diversas passagens deste estudo e decorre da propria fungdo exercida

pelo Judiciario e do correto funcionamento do sistema de precedentes.

O paragrafo 1° do artigo 976 do CPC/15 deve ser interpretado conforme o
ordenamento juridico, o que engloba, obviamente, a Constitui¢do Federal (dever de
integridade). Portanto, a nosso ver, esse dispositivo implica que a desisténcia do processo nao
impede a continuidade do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, com a apreciagdo de
seu mérito, desde que outro processo que envolva a mesma questdo de direito na mesma
situagdo fatica do processo abandonado, ou seja, substancialmente idéntico, seja afetado para

julgamento por meio desse IRDR, nos termos do paragrafo unico do artigo 978 do CPC/15.

Neste ponto, portanto, discordamos de Monnerat, quando este afirma que “a
desisténcia ¢ admitida e impede o julgamento do litigio individual, mas ndo obsta que o
julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas cumpra sua fungdo de fixar a
tese™*4. A tese ndo & o precedente e ndo é o que vincula. Ela pode ser um facilitador de
orientacdo, um facilitador de publicidade do julgado paradigmaético, assim como podem ser as

simulas. Mas a tese, para efeitos de formacgdo, interpretacdo e aplicacdo do julgado

344 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 352.
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paradigmatico, ndo precisa sequer ser levada em consideracdo, de acordo com o constitucional
funcionamento do sistema de julgados paradigmaticos que propomos, que depende da
correlacdo entre as questdes de fato e de direito do caso paradigma e do caso concreto que com

base nele sera julgado.

Em teoria, o julgamento do IRDR deverd ocorrer no prazo maximo de um ano
(CPC/15, art. 980), apds a devida publicidade habil a assegurar a ampla participacdo da
sociedade no debate (CPC/15, artigos 979, 983 e paragrafos).

O potencial de abrangéncia das espécies de vinculacdo deste tipo de precedente,
portanto, ¢ igual ao potencial de abrangéncia da vinculagdo dos recursos repetitivos, s que no
ambito de competéncia do tribunal que formou o julgado paradigmatico, e ndo em ambito
nacional, como no caso dos recursos especial e extraordindrio repetitivos, a exce¢do dos IRDRs

instaurados no STJ e no STF em casos de competéncia originaria, como ja ressalvado.

5.3.3 Incidente de Assuncio de Competéncia (IAC)

Prevé o artigo 947 do CPC/15:

E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de
remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver
relevante questdo de direito, com grande repercussao social, sem repeticao em
multiplos processos.

Diferentemente do IRDR, para o IAC ser instaurado ndo pode haver “efetiva

repeti¢do de processos”, afinal, neste caso, a hipotese seria de instauracdo de IRDR.

O TAC visa a prevenir a repeticdo de casos substancialmente idénticos com
resolugdes distintas. Ou seja, o IAC busca “cortar o mal pela raiz”, ao se constatar em um caso
concreto a potencialidade de repeticdo da questdo de direito nele envolvida em muitos outros

casos futuros.

Para obstar a possibilidade de inseguranca juridica e auséncia de isonomia, o IAC
pode ser instaurado para que, desde logo, se chegue a norma juridica que devera ser aplicada
para os casos futuros substancialmente idénticos, por meio da completa vinculagdo do acordao

que julgar o incidente. Evidentemente, a vinculacdo por meio da ratio decidendi também sera
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possivel em casos futuros que sejam semelhantes, sem nenhuma peculiaridade relevante que
impeca a vinculacdo pela razdo fundamental do entendimento adotado no julgado

paradigmatico.

A razdo de existir do IAC reside no que dispde o paragrafo 4° do artigo 974 do
CPC/15, a saber: “aplica-se o disposto neste artigo quando ocorrer relevante questao de direito
a respeito da qual seja conveniente a preven¢do ou a composi¢ao de divergéncia entre cAmaras

ou turmas do tribunal”.

A nosso ver, o IAC ¢ um verdadeiro complemento do IRDR, devendo ser utilizado

345 considerando-se,

o mesmo procedimento deste Gltimo para a sua instauracdo e julgamento
inclusive, ser plenamente possivel que a prévia inexisténcia de “efetiva repeticao de processos”
se altere no curso da tramitacdo do [AC, apesar de existirem hipdteses em que o IAC € bem-
vindo para resolver questdes que ndo implicam uma multiplicidade de processos, mas afetam

grande parte da sociedade. Sobre o tema, exemplifica Monnerat:

E o caso, por exemplo, de uma demanda que discuta o papel da policia
nas manifestagdes publicas, que, se de um lado ndo suscita processos
repetitivos sobre a matéria, de outro, uma vez julgada, impacta em toda
a sociedade, até por delinear a propria atuacdo do Estado nesse
contexto. 346

Uma das criticas ao instituto do IAC ¢ a impossibilidade de ampla discussao acerca
da questdo de direito envolvida antes do julgamento do incidente, justamente pelo fato de nao

existir, a priori, muitos processos que envolvam a questao.

Sem essa discussdo prévia, o entendimento a ser adotado no julgamento do IAC
poderia ensejar revisdo a curto prazo, diante de um novo argumento suscitado que, antes, pela

falta de um debate maior, poderia nao ter sido levantado.

Nao obstante a preocupagdo, entendemos que ndo somente € possivel como

imprescindivel que adequada discussdo ocorra durante a tramitagdo do IAC, com a devida

35 “Com isso se quer dizer que, na falta de dispositivo expresso que regule o procedimento do incidente de

assuncdo de competéncia, devem ser utilizadas, por analogia, as normas procedimentais estabelecidas para o
julgamento dos casos repetitivos, em especial o incidente de resolugdo de demanda repetitiva” (MONNERAT,
Féabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formacdo e aplicagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 373).

346 Ibidem, p. 374.
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participa¢do da sociedade, de forma representativa, em atencdo a um contraditorio amplo,

inclusive com a presenga de amicus curiae e realizagdo de audiéncias publicas.

Cumpre anotar que ndo ¢ apenas o debate prévio, por meio das demandas
individuais anteriores a formacao do julgado paradigmatico, seja o IAC ou seja qualquer outra
espécie de precedente, que garantira a fundamentagdo qualificada, o contraditorio amplo e a
adequada publicidade, conforme tratamos no Capitulo 3. A plena observancia desses aspectos
advém da alargada participagdo da sociedade, que deve ocorrer na formagao de todo e qualquer
precedente, durante a prépria tramitacdo do recurso afetado ou do incidente instaurado com

vistas a se tornar um precedente de observancia obrigatoria.

5.4 ORIENTACAO DO PLENARIO OU DO ORGAO ESPECIAL AOS QUAIS ESTIVEREM
VINCULADOS

Aqui estamos diante de uma previsdo que sintetiza muito do que foi defendido até
o momento: a necessidade de coeréncia e integridade do ordenamento juridico, que s6 podera
ser alcancada com o respeito e a coeréncia das decisdes proferidas, tanto pelos proprios
julgadores do 6rgdo que as profere quanto pelos tribunais e julgadores hierarquicamente

inferiores. Trata-se da ideia de vinculatividade horizontal**’ e vertical, respectivamente’43.

Sobre o tema, afirma Arruda Alvim:

A primeira grande razdo pela qual a jurisprudéncia deve ser observada ¢ o
respeito a chamada isonomia jurisprudencial [...] os proprios tribunais nao
devem apresentar comportamentos contraditorios ao analisarem casos
idénticos.**

347 “A denominada vinculagio horizontal tem essa fungdo interna corporis: fazer com que o proprio tribunal se
sinta compelido a seguir as decisdes que criou, salvo quando estiver presente alguma circunstancia especifica que
justifique a alteracdo do procedente” (BARIONI, Rodrigo. Precedentes no direito brasileiro: desafios e
perspectivas. Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 310, p. 265-291, dez. 2020, [versdao
eletronical).

348 “Normalmente, espera-se que os 6rgos jurisdicionais de hierarquia inferior obedegam as decisdes passadas
dos tribunais superiores, como fundamento na relagdo de hierarquia vertical, sem maiores dificuldades para a
compreensdao desse desenho institucional. A questio, todavia, ganha complexidade no ambito da sua relagdo
horizontal, considerando que os tribunais, em um Estado de Direito, estdo igualmente obrigados a seguirem seu
proprio passado [...]. Assim se impde que fundamentos determinantes de decisdes pretéritas sejam observados,
ainda que essas decisdes precedentes ndo mais correspondam ao entendimento juridico dos integrantes do tribunal
no momento presente” (ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e Casos Repetitivos:
por que ndo se pode confundir precedentes com as técnicas do CPC para solucdo da litigdncia de massa? Revista
de Processo Comparado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10, p. 17-53, 2019, [versdo eletronica]).

349 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 521.
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Decerto, o sistema precisa ser coerente, integro e estavel. Os julgados
paradigmaticos nao sdo somente aqueles previstos de forma explicita no rol do artigo 927 do
Codigo de Processo Civil. Todo e qualquer julgamento deve respeitar os mesmos deveres
tratados no Capitulo 3, em menor ou maior escala.

Os julgados paradigmaticos extraiveis da interpretacdo extensiva que propomos

desse rol devem, necessariamente, respeitar esses deveres de forma ampla®>°

, passando por um
processo de formalizagdo especifico ja apontado neste estudo, que lhes possibilita atingir
julgamentos futuros de forma mais contundente, por meio, inclusive, de uma completa
vinculacdo, e ainda a aplicacdo de técnicas de aceleragdo do procedimento previstas no Cédigo

de Processo Civil, analisadas no capitulo seguinte.

A orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial, bem como os enunciados de simulas
nem sempre decorrerdo de julgados que passaram por esse processo de formalizacdo com
ampliacdo da participacdo da sociedade de forma representativa. Mas ndo s6 poderiam como
deveriam passar, pois desses julgamentos sdo criadas normas juridicas que gerardo pauta de
conduta a ser seguida pelo jurisdicionado, de modo que precisam ser criadas tendo em vista

tudo o quanto j& desenvolvido neste trabalho.

Por isso, repita-se, ¢ correta a afirmag@o de que o rol do artigo 927 do CPC/15 nao
¢ exaustivo, antes direciona os precedentes para que se reconheca as espécies de vinculagdo
deles provenientes nos julgamentos futuros. No entanto, ndo limita o carater paradigmatico de
outras decisdes, de outros julgados, que também sdo precedentes, pelo simples fato de que
precedente ¢, literalmente, aquilo que precede. Todo julgamento anterior, precede um
julgamento posterior*>!. A questdo é que um precedente ndo qualificado, ou seja, que ndo
observa exaustivamente os deveres pontuados no Capitulo 3, podera vir a ser superado, em um
breve espago de tempo, pelo desencadeamento de um novo argumento que ndo havia sido
analisado, em razao da auséncia de uma adequada oportunidade a sociedade para tanto, por falta

de uma publicidade que permitisse o contraditorio amplo (v. itens 3.2.2 e 3.4). Em outras

350 ¢ ] o processo decisorio deve ser precedido de todos os cuidados enfatizados pelo sistema processual civil e

analisados no n. 5, infra” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil:
Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 390).

351 «“A precedent is a past event — in law the event is nearly always a decision — which serves as a guide for present
action” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 1). Em tradugdo livre, “um precedente ¢ um evento passado — no Direito o evento € quase sempre uma
decisdo — que serve como um guia para a agao presente”.



172

palavras, um precedente nem sempre serd considerado ou exercerd o papel de um julgado

paradigmatico, para tanto precisara observar os limites e diretrizes aqui estudados.

Nesse contexto, ¢ de extrema relevancia que as decisdes dos plendrios e dos 6rgaos
especiais busquem sempre o cumprimento dos limites e diretrizes analisados no Capitulo 3,
pois sdo as orientacdes decorrentes dessas decisdes que deverdo ser respeitadas pelos julgadores
desses plenarios ou Orgdos especiais e, consequentemente, pelos tribunais e juizes

hierarquicamente inferiores.

Desse rol mais amplo do artigo 927 do CPC/15, como adiantamos no inicio deste

capitulo, pode-se extrair a jurisprudéncia dominante dos tribunais locais, tenha ela sido ou nao

352 353

sumulada’~-, as decisdes proferidas em sede de incidente de inconstitucionalidade’-, as

1354

decisdes do STF acerca da existéncia ou ndo de repercussao geral>>* e do proprio mérito do

355

recurso extraordinario avulso com repercussdo geral reconhecida’>> e as decisdes proferidas em

sede de embargos de divergéncia.

352 “Tanto mais correta a observagdo do paragrafo anterior, sobre inexistir propriamente nenhuma gradagdo nas
hipoteses do dispositivo anotado, porque, nos incisos do art. 927, ndo ha nenhuma referéncia as Stimulas dos
Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, pratica que ja era comum em muitos daqueles Tribunais
a época do CPC de 1973 e que continua sendo, até porque incentivada pelo §1° do art. 926. Elas também merecem
ser entendidas e empregadas como indexadores jurisprudenciais para os mesmos fins” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais
e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 395).

353 “Essa declaragdo de inconstitucionalidade no caso concreto pode ser realizada, em primeiro grau de jurisdigio,
por qualquer juiz; e, em segundo grau, em virtude do art. 97 da CF, somente pode ser declarada pelo Plenario ou
orgao especial do tribunal, sendo declarada pela maioria dos desembargadores” (MONNERAT, Fabio Victor da
Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formacao e aplicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 286).
Evidentemente, s6 quando declarada em segundo grau que vincularda em ambito estadual, horizontal e
verticalmente.

354 “Egssa funcionalidade permite a conclusio no sentido de que a decisdo que reconhece a existéncia ou declara
a inexisténcia da repercussdo geral é, em si mesma considerada e independente do julgamento do mérito, um
precedente qualificado e vinculante que, a par de condicionar o conteido de todas as demais decisdes nos
processos que versem sobre o mesmo tema, impacta sobremaneira o procedimento desses recursos extraordinarios,
quer deslocando o juiz natural da admissibilidade, quer autorizando a admissibilidade, sob essa 6tica, por decisao
monocratica” (Ibidem, p. 384).

355 Pode-se extrair essa conclusio da interpretagdo conjunta dos artigos do CPC/15, uma vez que o art. 1.030, ,
“a” do CPC/15 prevé que ao recurso extraordinario deve ser negado seguimento quando “discuta questdo
constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal ndo tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral ou a
recurso extraordindrio interposto contra acérddo que esteja em conformidade com entendimento do Supremo
Tribunal Federal exarado no regime de repercussao geral”. Da mesma forma, o art. 988 do CPC/15, que trata da
Reclamagao, da qual falaremos mais especificamente no capitulo seguinte, em seu paragrafo 5°, inciso I, prevé o
cabimento desta espécie de acdo “para garantir a observincia de acorddo de recurso extraordindrio com
repercussdo geral reconhecida”. Portanto, ndo poderiamos chegar a outra conclusio diferente da que chegou
Arruda Alvim: “As decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de recursos extraordinarios com
repercussao geral reconhecida, ainda que ndo se tratem de recursos extraordinarios repetitivos, possuem for¢a
vinculante, devendo, portanto, ser observadas tanto quanto as decisdes proferidas nos recursos extraordinarios”
(ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento,
recursos, precedentes. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 1523).
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Dedicaremos item especifico para os julgados paradigmaticos decorrentes dos
julgamentos dos embargos de divergéncia, em vista da especial relevancia desse tipo de julgado
para o sistema de precedentes, que, a nosso ver, nao foi devidamente valorizado pela legislacao
processual, e ndo estd sendo valorizado pela jurisprudéncia, cabendo a doutrina exaltar o seu

real potencial.

5.5. EMBARGOS DE DIVERGENCIA

Os embargos de divergéncia estdo previstos nos artigos 1.043 e 1.044 do CPC/15 ¢
tém como objetivo dirimir a divergéncia entre acoérdaos atinentes & mesma questdo de mérito,
além de possibilitarem o conhecimento de um recurso extraordinario ou especial que nao foi
conhecido, enquanto outro recurso da mesma espécie foi conhecido e teve a sua questdo de

mérito apreciada.

O proprio nome dessa espécie de recurso — embargos de divergéncia — evidencia a
importancia dessa modalidade recursal para o sistema de precedentes defendido neste estudo:
procuram resolver eventual desconformidade entre decisdes que tratem acerca da mesma

questdo de direito.

Em outras palavras, os embargos de divergéncia buscam calibrar o desequilibrio do
sistema gerado pela incoeréncia constatada na interpretagcdo do Direito dentro de uma mesma
corte’*S, harmonizando-o novamente e solucionando a desconformidade apontada, com a
definicdo da posi¢do correta entre duas solugdes distintas e possivelmente contraditdrias, o que
garante novamente a uniformidade do sistema, por meio da estabilidade, coeréncia e integridade

da jurisprudéncia:

Os embargos de divergéncia, destarte, possuem como funcdo precipua
suplantar a divergéncia interna existente dentro do proprio tribunal superior,
em razdo de pronunciamentos divergentes de orgdos fracionarios dos
respectivos tribunais.*”’

336 «“Agsim, & possivel afirmar que os embargos de divergéncia constituem o mais importante instrumento de
uniformizagdo de jurisprudéncia interna das Cortes Superiores — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica” (TESOLIN, Fabiano. A fun¢@o dos embargos de divergéncia no sistema de precedentes do CPC/2015. In:
ALVIM, Eduardo Arruda; AURELLI, Arlete Inés; et. al. Estudos em Homenagem a Professora Thereza Alvim:
Controvérsias do Direito Processual Civil: 5 anos do CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 507).
357 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 306.
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Por essa razao:

A competéncia para o julgamento ¢, no caso do STF, sempre do Plenario dessa
corte, sendo variavel, conforme a configuragdo da divergéncia no d&mbito do
STJ. Nesse tribunal superior, compete a corte especial julgar os recursos em
que a divergéncia se formou entre suas segdes, entre turmas de secdes
diferentes ou entre uma turma e uma sec¢do a qual ela ndo esteja vinculada. Ja
nas hipoteses em que o conflito de entendimento se configure entre duas
turmas integrantes de uma mesma se¢do, compete a esse 6rgao fracionario
apreciar os embargos e fixar o entendimento correto.**®

Quanto a este tltimo ponto, relembremos o que destacamos no inicio deste capitulo,
no sentido de que o inciso V do artigo 927 do CPC/15 deve ser interpretado de forma extensiva
para também englobar as decisdes das secdes do STJ quando detém a competéncia para dizer a
ultima palavra acerca de uma determinada matéria. O contrario equivaleria a dizer,
implicitamente, que os 6rgdos fracionarios vinculados a essas se¢des nao estariam obrigados a

cumprir as suas orientacdes.

Infelizmente, aos embargos de divergéncia, talvez por ndo estarem expressamente
previstos no rol do artigo 927 do CPC/15, ou por serem tratados tdo brevemente por meio de
apenas dois dispositivos, os operadores do Direito ndo tém atribuido a importancia que

merecem>>?.

Com efeito, existe entendimento de que os embargos de divergéncia sdo cabiveis

360

somente em casos de identidade absoluta’®’, ou seja, que demandem julgamento com base na

mesma norma juridica, por se tratar de casos substancialmente idénticos que acabaram sendo

358 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 320-321.

359 “A total potencialidade dos embargos de divergéncia talvez ainda ndo tenha sido reconhecida pela comunidade
juridica, seja pela efetividade que pode gerar com factiveis acolhimentos das pretensdes recursais das partes, seja
pelos proprios julgadores que poderiam reconhecer no referido recurso um importante instrumento de
uniformizag¢do jurisprudencial, com a diminui¢do da indiscutivel e elevada dispersdo da jurisprudéncia no ambito
das Cortes Superiores” (TESOLIN, Fabiano. A fun¢@o dos embargos de divergéncia no sistema de precedentes do
CPC/2015. In: ALVIM, Eduardo Arruda; AURELLI, Arlete Inés; et. al. Estudos em Homenagem a Professora
Thereza Alvim: Controvérsias do Direito Processual Civil: 5 anos do CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 508).

360 Neste sentido, defende Cassio Scarpinella: “[...] os embargos de divergéncia ndo se prestam a uniformizar a
interpretacdo de normas juridicas diversas ou meras teses doutrinarias. Trata-se, ¢ importante enfatizar, de
interpretacdo do direito aplicavel as mesmas premissas faticas” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais € Recursos. v. 2. 8.
ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 754).
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julgados de forma distinta, aplicando-se, portanto, norma juridicas distintas a hipdteses faticas

1dénticas.

De acordo com esse entendimento, os embargos de divergéncia se restringiriam a

solucionar casos que requeiram vinculagdo completa.

No entanto, o potencial dos embargos de divergéncia ¢ muito maior, encerram um
mecanismo que pode recobrar a coeréncia do sistema quando casos semelhantes sdo resolvidos

com base em rationes decidendi contraditorias.

Como ressaltamos no Capitulo 3, a contrariedade entre rationes decidendi em casos
que ndo sejam substancialmente idénticos, mas semelhantes, como no exemplo dos
medicamentos off-label para cancer de pele e de ttero (obrigatoriedade de cobertura para um e
ndo obrigatoriedade para outro), pode até ndo aparentar desigualdade formal, mas,
definitivamente, representa uma desigualdade material e, portanto, uma incongruéncia do

sistema.

No nosso parecer, o cabimento de embargos de divergéncia para solucionar
discrepancia na aplicagdo de rationes decidendi ¢ de extrema importancia; seu papel no sistema
se situa em um patamar elevado, pois além de devolver o equilibrio ao sistema afrontado pela
desconformidade, ainda tem o poder de lapidar os julgados paradigmaticos no tocante a sua

abrangéncia e alcance.

O entendimento em apreco emerge da propria letra da lei. O pardgrafo 4° do art.
1.043 afirma: “o recorrente provara a divergéncia com certiddo, copia ou citagao de repositdrio
oficial ou credenciado de jurisprudéncia, inclusive em midia eletronica, onde foi publicado o
acordao divergente, ou com a reprodu¢do de julgado disponivel na rede mundial de
computadores, indicando a respectiva fonte, e mencionara as circunstiancias que identificam

ou assemelham os casos confrontados”.

O final do aludido dispositivo deixa claro que os casos divergentes ndao precisam
possuir identidade absoluta, podendo ser apenas semelhantes, desde que o recorrente demonstre

existir entre eles uma identidade essencial.

Nesse mesmo viés defendem Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas:
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Por isso, em nosso entender, sdo absolutamente equivocadas decisdes do STJ
em que se afirma caberem embargos de divergéncia exclusivamente em
hipotese em que hé absoluta similitude fatica [...].*"'

Com efeito, essas decisdes mencionadas pelos processualistas desprezam
sobremaneira o potencial dos embargos de divergéncia como recurso héabil a uniformizar a
jurisprudéncia, que ¢ o principal objetivo do sistema de julgados paradigmaticos que
defendemos. A diminuicdo dos niimeros de casos e recursos sera, como ja ressaltamos, a
consequéncia do alcance daquele objetivo®®2, o que, todavia, ndo acontece repentinamente,
como muitas vezes pretendem os operadores do Direito, inclusive com a aplicagdo equivocada
e inconstitucional das técnicas de aceleracdo do procedimento previstas no CPC/15, sobre as

quais nos atentaremos a seguir.

361 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, Recurso extraordinario e a nova fung¢io dos
tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 202.

362 “N3o esté o precedente preocupado com questdes de repetitividade dos casos ou nimeros de litigiosidade, ainda
que a sua ado¢ao possa, indiretamente, implicar consequéncias em uma administracdo mais racional e eficiente da
atividade jurisdicional” (ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e Casos Repetitivos:
por que ndo se pode confundir precedentes com as técnicas do CPC para solugdo da litigdncia de massa? Revista
de Processo Comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10, p. 17-53, 2019, [versdo eletronical]).
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CAPITULO 6 - O MICROSSISTEMA DE JULGADOS
PARADIGMATICOS

Destarte, mais que fazer a merecida critica a redagao
final do Codigo de Processo Civil e a falta de
uniformizacdo das expressdes por ele utilizadas
para designar identidade de regime juridica ou
justificar, a cada caso, as razdes para referéncia a
um e ndo a outro indexador, importa interpretar os
dispositivos de maneira sistemdtica de forma a
alcancar aquela finalidade. [...] A falta de
uniformizacdo do texto empregado ao longo do
Codigo de Processo Civil, contudo, ndo pode ser
6bice a escorreita compreensio de seu sistema.*®

No Capitulo 1, foi analisada a relagdo entre norma juridica e os precedentes
judiciais, o que por si s6 demonstra a importancia da observancia obrigatoria destes Gltimos em
nome da seguranca juridica, igualdade e legalidade, respeitados os limites e diretrizes impostos
pela Constituicdo Federal e direcionados pelo CPC/15, para que a formagdo e aplicacdao dos
julgados paradigmadticos ndo seja inconstitucional, como visto mais especificamente nos
Capitulos 2 e 3. Os Capitulos 4 e 5 orientaram o estudo das espécies de vinculagdo e de julgados
paradigmaticos. Neste capitulo, serdo examinadas, com olhar critico, as demais previsdes do
diploma legal no que tange a aplicacdo desses julgados paradigmaticos, especialmente no
tocante as técnicas previstas para aceleracdo do procedimento e aos recursos e agdes cabiveis

em face das decisdes que os violem.
Indaga-se: sera o sistema coerente ao trazer essas previsoes?

Como vimos exaustivamente neste trabalho, o Poder Judiciario, ao proferir suas
decisdes, deve buscar a uniformidade, por meio da estabilidade, coeréncia e integridade. Esses
pilares previstos no artigo 926 do CPC/15 ndo se aplicam somente ao sistema de precedentes,
mas ao ordenamento juridico como um todo, concluindo-se que a interpretagdo da lei legislada
ndo ¢ fonte do Direito, ela ¢ o proprio Direito, pois ¢ por meio da interpretacdo que se cria a

norma juridica®®4.

363 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum,
Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 389.

364 «J4 houve quem dissesse, em frase conhecida, que o que se aplica ndo ¢ a norma, mas a interpretagdo que dela
se faz. Entretanto, talvez se pudesse dizer com maior razdo: o que se aplica, sim, é a propria norma, porque o
conteudo dela é pura e simplesmente o que resulta da interpretacdo” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Seguranca juridica e mudanga de jurisprudéncia. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 2, n. 6, p.
327-338, 2007, p. 330-331)
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Assim, em toda e qualquer hipotese, as leis escritas devem ser interpretadas de
forma coerente e integra, o que s6 se viabiliza quando os dispositivos sdo analisados em

conjunto, de acordo com o ordenamento juridico como um todo, e ndo individualmente.

Como corolario, as normas do vigente Codigo de Processo Civil que dizem respeito
aos julgados paradigmaticos ndo podem ser analisadas isoladamente, sob pena de esse
microssistema se tornar incoerente tanto em teoria, como na pratica.

Em sintese, os textos legais referentes aos julgados paradigmaticos formam um

365 como uma unidade e,

microssistema que deve ser lido e interpretado sistematicamente
logicamente, sempre a luz dos principios constitucionais.

366 elaborou dois

Tendo em vista essas premissas, Luiz Henrique Volpe Camargo
quadros bastante elucidativos e que de plano destacam visualmente algumas incoeréncias que
se instalariam caso os artigos desse microssistema fossem interpretados de forma isolada, o que,
infelizmente, vem acontecendo, como se constata em diversas decisdes judiciais, a exemplo da
decisdao do STJ, que entendeu pelo ndo cabimento de reclamagdo que tenha como objeto decisao

fundamentada em recurso especial repetitivo e da qual trataremos mais especificamente no item

6.1.3.

Vejamos os quadros elaborados pelo processualista:

365 “Qs instrumentos que formam o microssistema de gestdo e julgamento de casos repetitivos sdo regidos por

normas comuns que se intercomunicam, garantindo, assim, unidade e coeréncia. Para a gestdo dos casos repetitivos
e a formacao de precedentes obrigatorios, devem ser aplicadas as normas que compdem esse microssistema, como
normas que se complementam e se interpretam conjuntamente” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Curso de Direito Processual Civil. v. 3.14. ed. Salvador: Juspodivm, p. 676).

366 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Dados obtidos durante a aula online da disciplina do niicleo de Processo
Civil (Tema: Recursos) do Doutorado em Direito, Sdo Paulo, Pontificia Universidade Catoélica, primeiro semestre
de 2020.
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Pois bem. No segundo quadro, salta aos olhos o fato de que as decisdes proferidas
em sede de controle concentrado de constitucionalidade — que, a priori, seria a espécie de
julgado com mais poder de vinculatividade, ja que, como vimos, se trata de uma espécie de
vinculacdo distinta das espécies de vinculagdo examinadas no Capitulo 4, pois o que vincula,
inclusive a Administragdo Publica, ¢ o dispositivo da decisdao que declara a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade da lei e faz coisa julgada (v. item 5.1) — o CPC/15 nao prevé nenhuma
das técnicas de aceleracdo do procedimento e, de acordo com a interpretacao do autor, sequer

o cabimento de agdo resciséria por desrespeito a norma juridica.

Da mesma forma, causa estranheza que, no tocante as sumulas vinculantes, o
CPC/15 possibilite todas as técnicas de aceleragdo do procedimento, com excecao da dispensa

do julgamento em ordem cronoldgica.

Também ndo ha explicacdo, a nosso ver, para que as decisdes proferidas em sede
de IAC viabilizem a improcedéncia liminar do pedido, mas ndo facultem a concessao da tutela
de evidéncia, enquanto as decisdes proferidas em sede de IRDR, que, como vimos, consiste
num outro lado da moeda do IAC, oportunizem a aplica¢do de ambas as técnicas de aceleragao

do procedimento.

Ademais, ndo conseguimos identificar qualquer fundamento para que as stimulas
ndo vinculantes do STF e do STJ promovam a improcedéncia liminar do pedido, mas nao
suscitem a concessdo da tutela de evidéncia, desaguando tal previsdo na mesma contradi¢dao

que apontamos no tocante ao IAC.

Nao suficiente, ao analisarmos os dispositivos de forma isolada, ndo pudemos
enquadrar nenhuma das decisdes proferidas em sede de embargos de divergéncia e de recurso
extraordinario avulso com repercussdo geral reconhecida, que, como vimos no capitulo

anterior, também fazem parte do microssistema de julgados paradigmaticos.

Diante do exposto, nas proximas linhas procuraremos demonstrar o que pensamos
ser uma interpretagdo integra e constitucional do microssistema de julgados paradigmaticos,
pois, como constata Ada Pellegrini, “se critério houve” para os tratamentos distintos

supramencionados “confessamos que nos parece incompreensivel”3¢7,

367 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: Fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 148.
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6.1 COERENCIA DO MICROSSISTEMA DE JULGADOS PARADIGMATICOS

6.1.1. Técnicas para aceleracio do procedimento e o devido processo legal

Cumpre alertar, de inicio, que ndo pretendemos analisar cada uma das técnicas de
aceleracdo do procedimento, mas apresentar uma teoria geral sobre as possibilidades de
aplicagdo dessas técnicas que, como o proprio nome remete, tém o claro objetivo de tornar o

procedimento mais célere e reduzir o numero de processos, incidentes e recursos judiciais.

Sem duvida, referidas técnicas buscam efetivar o principio constitucional da
celeridade processual que, contudo, como afirmamos no final do Capitulo 5, ndo deve figurar
como o objetivo precipuo do sistema de julgados paradigmaticos, condizendo antes com uma
consequéncia da satisfagdo do que seriam, ai sim, os principais objetivos desse sistema:

legalidade, seguranca juridica e igualdade.

Dessa forma, estas técnicas ndo podem ser aplicadas em toda e qualquer situagao,
indistintamente, apenas com o fito de alcangar uma prestacdo jurisdicional mais célere,
precisam, enquanto prestacdo jurisdicional e antes de mais nada, garantir o direito do
jurisdicionado ao devido processo legal e ao contraditorio®®®, na busca por uma resposta justa,

segura e isondmica.

Mas sera que as distingdes realizadas pelo CPC/15, que diferenciam as técnicas de
aceleracdo do procedimento a depender da espécie de julgado paradigmatico invocado,
garantem o devido processo legal, a0 mesmo tempo que buscam tornar o procedimento mais

célere?

Como mencionado no inicio deste capitulo, ndo ha nenhuma explicagdo juridica a
justificar o motivo pelo qual em relagdo a algumas espécies de julgados paradigmaticos certas

técnicas de aceleragdo do procedimento sdo possiveis e a outras nao.

A tinica conclusao a que podemos chegar, com base nos quadros elaborados por
Luiz Henrique Volpe Camargo e em uma interpretagdo sistematica dos dispositivos referentes

ao microssistema de julgados paradigmaticos, ¢ de que todas as técnicas de aceleracdo do

368 «[...] a fungdo limitadora do contraditério impede que, sob o argumento de a questdo estar resolvida em outra

seara ou de a jurisprudéncia encontrar-se consolidada, se autorize, em nome da isonomia, celeridade ¢ efetividade,
a aplicagdo do procedimento de aceleragdo sem a participagdo da parte que sera prejudicada” (MONNERAT, Fabio
Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 240).
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procedimento podem ser aplicadas em decorréncia de quaisquer das espécies de julgados

paradigmaticos que analisamos no Capitulo 536°-370,

No entanto, tal afirmagdo ndo pode ser feita sem as devidas ressalvas.

Expliquemos. Entendemos que todos os julgados paradigméticos podem ser
fundamento para aplicacdo de toda e qualquer técnica de aceleragdo do procedimento, desde
que, ao interpretar o julgado paradigmatico e o caso sub judice, o 6rgao aplicador do precedente
judicial reconheca entre ambos a identidade absoluta, que atrai a espécie de vinculagdo

completa do julgado paradigmatico.

Em outras palavras, consideramos que todos os julgados paradigmaticos
potencialmente podem ser aplicados por meio de todas as técnicas de aceleracdo do
procedimento. O que serd necessario analisar, com cautela, ¢ a espécie de vinculagdo do
precedente (consoante Capitulo 4) com o caso concreto, ja& que, a nosso ver, somente a

vinculagdo completa possibilita a aplicagdo das técnicas em questao.

Nesse sentido, a improcedéncia liminar do pedido (CPC/15, art. 332), a concessao
de tutela de evidéncia (CPC/15, art. 311, II), a dispensa de remessa necessaria (CPC/15, art.
496, §4°), os poderes do relator (CPC/15, artigos 932, IV e V e 955, § tnico, I e II), a dispensa
de caucao (CPC/15, art. 521, IV) e a dispensa do julgamento em ordem cronologica (CPC/15,
art. 12, §2°, I e II) s6 podem incidir nos casos em que o julgado paradigmético invocado possua

completa vincula¢do, diante da completa correlagdo entre as questdes de fato e de direito

369 A mesma conclusdo chega Monnerat, ao tratar da incoeréncia da previsdo do artigo 332 do CPC/15, que trata
da improcedéncia liminar do pedido: “De toda forma, por interpretacdo sistematica, caso a peti¢do inicial esteja
fundamentada em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo STF, ou fundado em aplicagdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tido pelo STF como incompativel com a CF, em controle de
constitucionalidade concentrado, a sistematica do art. 332 indubitavelmente se impde. Por outro lado, o fato de as
sumulas do tribunal local ndo estarem expressamente previstas no art. 927 do CPC como pronunciamentos
vinculantes, isso ndo lhes retira a funcionalidade de permitir a improcedéncia liminar do pedido, tal como previsto
no art. 332 do Coédigo” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de
formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 427). Quando o autor trata das demais técnicas de aceleragao
do procedimento, o entendimento ¢ o mesmo (cf. Ibidem, p. 437-438).

370 Em sentido semelhante, afirma Cassio Scarpinella Bueno: “[...] a falta de critérios uniformes nas designagdes
empregadas ao longo do Coédigo de Processo Civil para se referir aquilo que, para os fins dos arts. 926 a 928, deve
ser “observado” pelos demais 6rgaos jurisdicionais merece ser solucionada no sentido de que todas as técnicas
derivadas dos incisos do art. 927, eventuais simulas dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais
(art. 926, §1°) e, superiormente, as decisdes proferidas no controle concentrado de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal — as tinicas que, nas perspectiva do modelo constitucional ostentam efeitos vinculantes
— conduzem aquele regime juridico. Assim, apenas para ilustrar a pertinéncia desse entendimento, ¢ indiferente
que o inciso II do art. 311 ndo faga men¢do a eventual tese fixada em incidente de assun¢do de competéncia ou a
julgamento derivado do controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal para autorizar
a tutela provisoria fundamentada na evidéncia” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2019, p. 388).
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envolvidas no caso concreto e no caso paradigma, ou seja, quando se tratarem de casos
substancialmente idénticos, inclusive na hipotese das sumulas, ja que a identificagdo entre o
caso que esta sendo julgado e o precedente, neste contexto, implicam a relagdo com os julgados
que deram origem a sumula invocada ou a comprovada jurisprudéncia dominante, como ja

demonstrado no item 5.2.

Trata-se do mesmo raciocinio adotado ao examinarmos a suspensao dos processos
na hipotese de recurso afetado para julgamento em sede de recurso repetitivo, no item 5.3.1.1.
Todas essas técnicas de aceleragdo do procedimento operam na primeira instancia ou, no

maximo, assim que os autos sdo remetidos a segunda instancia.

Nas situagdes em que 0 maximo a vincular no caso concreto € a ratio decidendi
adotada no precedente, as chances de essas técnicas de aceleragdo do procedimento serem
efetivadas de maneira equivocada, sem respeito ao contraditério, em sede de cognicao sumadria
por parte do juiz de primeiro grau, sdo muito maiores, podendo culminar numa interposi¢ao
muito maior de recursos € em maiores atrasos no procedimento, ao revés do que o préprio

sistema de precedentes almeja.

Sem mencionar que a aplica¢do das técnicas de aceleragcdo do procedimento em
casos em que a identificacdo com o precedente ¢ apenas essencial viola o direito de acdo, o
devido processo legal e o contraditério, pois em casos apenas semelhantes, e nao
substancialmente idénticos, o jurisdicionado ndo pode exercer o contraditério pleno na
formacao do precedente judicial que agora estd sendo aplicado ao seu caso sem que ele tivesse
todos os seus argumentos devidamente apreciados, rebatidos ou acolhidos, afinal, a hipdtese
fatica deste ¢ distinta da hipotese fatica que deu origem ao julgado paradigmatico e, como ja
exaustivamente frisado, “as normas fruto da atividade judicante, ou contrdrias a norma
legislada, continuam ligadas aos fatos levados em consideragdo para sua producdo, s6 podendo

ser identificadas, compreendidas e interpretadas a luz desses fatos™*’!.

Sobre o tema, Monnerat assim se manifesta:

E 6bvio que todas essas dimensdes, a par do proprio conceito de “devido
processo legal” e seus desdobramentos mais importantes igualmente
consagrados na CF, limitam e restringem a aplicagdo cega, radical ou
arbitraria de técnicas de aceleragdo fulcradas em prévia uniformizacdo e a
propria eficacia vinculante dos pronunciamentos judiciais, que ndo podem,

37 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 407.
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sob esse pretexto, ferir as garantias minimas do processo tal como estabelecido
na CF, que restam contidas na ampla perspectiva do principio em comento.*”?

Portanto, de acordo com a nossa linha de pensamento, as técnicas de aceleragdo do
procedimento supramencionadas sé poderdo ser utilizadas quando se constate que o julgado
paradigmatico invocado tem completa vinculacdo com o caso sub judice, pois, somente nesta
hipotese, o devido processo legal ndo estara sendo violado, uma vez que todos os argumentos
invocados pela parte prejudicada pela aplicacdo do julgado paradigmatico ja terdo sido, em tese,

rebatidos pelo acordao que o formou.

Por outro lado, se algum argumento novo for invocado pela parte, que ndo tenha
sido apreciado no julgado paradigmatico, ainda que se trate de caso substancialmente idéntico,
a técnica de aceleragdo do procedimento ndo podera ser aplicada, pois o contraditério e a ampla
defesa deverdo ser exercidos no tocante a esse novo argumento que, ao final, podera ser
afastado, sob a conclusdo de que ele ndo ¢ suficiente para obstar a aplicagdo do julgado
paradigmatico, ou podera ser acolhido, em hipotese na qual, fundamentadamente, o juizo ou a
camara deverdo afastar a aplicacdo do julgado paradigmatico, sob a justificativa de que o
argumento que ndo havia sido apreciado quando da sua formacdo impde sua superacdo (que
ainda ndo ocorrera, pois dependerd de a questdo chegar novamente ao tribunal que formou o

julgado paradigmatico, por meio dos recursos e/ou acdes cabiveis).

Isso, vale frisar, ¢ muito diferente da divergéncia de entendimento do juiz que esta
julgando o caso concreto com base nos mesmos argumentos ja enfrentados pelo 6rgao formador
do julgado paradigmatico. A mera divergéncia de entendimento ndo ¢ justificativa para a nao

aplicagdo do precedente’’?, conforme ja abordamos nos capitulos iniciais deste estudo.

372 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 265.

373 «[....] courts may occasionally overrule their own previous decisions, doing so requires more than just the belief
that the previous decision was in error. If that were all that were necessary, stare decisis would become
meaningless, because it is precisely the point of stare decisis that a court should treat a previous decision as binding
just because of its existence and not because it is perceived to be correct. If every time a court believed an earlier
decision to be mistaken it could overrule that decision, then there would be no principle of stare decisis at all”
(SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer: a new introduction to legal reasoning. London: Harvard
University Press, 2009, p. 59-60). Em tradugéo livre: “as cortes podem ocasionalmente superar as suas decisdes
anteriores, 0 que requer muito mais do que apenas a crenga de que a decisdo anterior foi equivocada. Se somente
isso fosse necessario para a superagdo do precedente, o stare decisis nado teria efeito algum, afinal, o principio do
stare decisis € justamente a ideia de que a corte deve tratar uma decisdo anterior de forma vinculante simplesmente
pela sua existéncia e ndo pelo fato de que foi alcangada de forma correta. Se toda vez que a corte acreditasse que
uma decisdo anterior foi errada esta corte pudesse superar essa decisdo, ndo existiria o stare decisis”.
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Essas ressalvas quanto ao uso das técnicas de aceleragdo do procedimento se
assemelham as hipoteses em que o caso somente terd potencial de vincular pela ratio decidendi
ou pelo reconhecimento da distingdo. Nestas situagdes, as técnicas de aceleragdo também nao
poderao ser utilizadas, sob pena de violagdo ao devido processo legal e aplicacdo equivocada
do precedente invocado, que teria muito mais chances de receber uma interpretagdo diversa da
atribuida pelos tribunais superiores quando da sua formagao, uma vez que nem todos os dados
necessarios para o cumprimento do dever de correlagdo e consideragdo terdo sido devidamente

delimitados no caso concreto.

Frise-se:

[...] a correlagdo entre os casos semelhantes pelo juiz deve ser feita ndo por
uma automatica indicacao de entendimento de simula ou precedente acerca
do caso, mas sim a partir da real verificacdo de compatibilidade entre as
circunstancias faticas envolvidas entre ambos os casos, a fim de que a
consequéncia juridica firmada no precedente seja aplicada.’”

E, em outras palavras, o que Monnerat define como dever de adstri¢do ao caso em

concreto®’?

, a ser observado ndo somente pelo 6érgao formador do precedente, como também
pelos o6rgdos aplicadores, pois ¢ somente nas hipdteses de identidade absoluta entre os casos
paradigma e concreto que se vislumbrara a possibilidade de o procedimento ser acelerado, sem
violagdo ao contraditorio € ao devido processo legal’’®. E, ainda, se a parte que sera prejudicada
pela aplicagdo do julgado paradigmatico ndo apresentar um novo argumento nao enfrentado

pelo acordao que formou o julgado paradigmatico.

374 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e Casos Repetitivos: por que ndo se pode
confundir precedentes com as técnicas do CPC para solugdo da litigdncia de massa? Revista de Processo
Comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10, p. 17-53, 2019, [versdo eletronical].

375 “Nesse passo, vale destacar o dever de adstri¢do ao caso concreto, ao qual esta subordinado o tribunal quando
da formagdo do precedente, o que implica dizer que, no que tange aos fatos, o 6rgdo julgador responsavel por
formar o precedente deve ficar absolutamente adstrito aqueles fatos que integram a causa afetada, ndo podendo se
valer desse conjunto fatico como pretexto para regulamentar, via precedente qualificado, situagdes distintas ndo
postas e, até por isso, ndo discutidas pelas partes e demais sujeitos que intervenham no processo” (MONNERAT,
Féabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formacdo e aplicagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 361).

376 Conclusdo semelhante chega Monnerat, ao tratar da improcedéncia liminar do pedido, mas que, a nosso ver, se
estende a todas as demais técnicas de aceleragdo do procedimento previstas no CPC/2015: “Imprescindivel a
similitude entre a causa apreciada e a(s) causa(s) levada(s) em consideragdo quando da formagdo dos precedentes,
pois apenas se houver essa correlagcdo admitir-se-a a aplicagdo do pronunciamento em sede de julgamento liminar
de improcedéncia”. Afinal, somente nos casos de identidade absoluta e salvo excegdes, todas as alegacdes das
partes ja terdo sido “afastadas pelo Judiciario quando da formagdo do precedente qualificado ou da stmula”.
(Ibidem, p. 432).
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Isso ndo muda o fato de o julgado paradigmatico ter potencialidade de vinculagao
além dos casos de identidade absoluta, j4 que também poderd vincular pela ratio decidendi,
diante da existéncia de uma identidade essencial, ou pelo reconhecimento da distingdo que se
utiliza de uma razdo fundamental de decidir, conformando-a para a hipdtese que possui
peculiaridade distinta relevante. No entanto, como nessas situagdes nao se apresenta contexto
fatico substancialmente idéntico ao do caso paradigma, ndo ha que se falar na aplicacdo das
técnicas de aceleragdo do procedimento, ja que sua admissdo, ndo custa frisar, violaria garantias
constitucionais como o direito de a¢do e o direito ao devido processo legal, pois o procedimento
estaria sendo acelerado sem a existéncia de uma norma juridica ja formada para aquela

determinada hipétese fatica’”’.

Afinal, lembremos que a espécie de vinculacdo pela ratio decidendi e o
reconhecimento da distingdo ndo se utilizam da mesma norma juridica do julgado
paradigmatico invocado, mas criam nova norma juridica para contexto fatico especifico que,
no entanto, em razao da vinculagdo com os precedentes anteriores, ¢ formada de forma integra
e coerente com o ordenamento juridico, respeitando o raciocinio 16gico-juridico das decisdes

anteriores, em um romance em cadeia continuo, coerente e integro.

Assim, se a espécie de vinculagdo pela ratio decidendi possibilitasse a aplicagao
das técnicas de aceleracdo referidas neste topico, haveria um atropelamento do procedimento,
com violagdo ao direito de agdo, ao devido processo legal e ao contraditorio, dentre outros
principios constitucionais, conduzindo, além de tudo, a prolacio de decisdes inesperadas, o que,

em ateng¢do aos principios em questdo, ¢ vedado pelo artigo 10 do CPC/2015.

Em sintese, ¢ preciso ter sempre em mente que “a celeridade do processo, a
economia processual e a diminui¢do dos 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 otica da Constitui¢do Federal™’8, o que condiz com o que estamos

aqui propondo.

377 Em sentido semelhante, acerca do artigo 332 do CPC/15, que trata da improcedéncia liminar do pedido, mas
cujas observagdes se estendem a toda técnica de aceleracdo do procedimento, afirma Monnerat: “Na verdade,
como toda norma juridica, o art. 332 do CPC deve ser aplicado em consondncia com a CF, sob pena de, ndo
obstante a constitucionalidade de seu texto, originar aplicagdes inconstitucionais” (MONNERAT, Fabio Victor da
Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagdo e aplicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 431).
378 GRANITO, Felipe Porfirio. A aplica¢io dos precedentes nas relagdes processuais. Dissertagdo (Mestrado
em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019, p. 60-61.
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6.1.2. Poderes previstos nos artigos 1.030, incisos L, II e III e 1.040, incisos I e Il do CPC/15

Constituem exce¢do ao que defendemos no item anterior os poderes do presidente
e do vice-presidente dos tribunais locais, previstos nos artigos 1.030, [ e IT e 1.040, I e II, do
CPC/15, posto que devem ser aplicados tanto nas hipoteses de vinculagdo completa, quanto nas

hipoteses de potencial vinculagao pela ratio decidendi.

Mais uma vez, empregamos o mesmo raciocinio utilizado no que tange a suspensao
dos processos relacionados aos recursos afetados para julgamento em sede de recursos
repetitivos, afinal, em sede de recurso especial ou extraordinario, ¢ muito maior a possibilidade
de interpretagdo coerente do julgado paradigmatico invocado, i.e. da norma juridica nele
formada, inclusive quando hé vinculagdo somente pela ratio decidendi. Além disso, o caso
concreto ja tera sido julgado, estando pendente de julgamento um recurso que, em regra, nao

possui efeito suspensivo.

O correto entendimento adotado e ratificado pelo presidente ou vice-presidente dos
tribunais locais no juizo de admissibilidade desses recursos ou na devolucdo do processo ao
orgdo julgador para retificagdo do entendimento adotado previne, ou ao menos controla, a
submissdo de recursos incabiveis aos tribunais superiores. O reconhecimento pelo presidente
ou vice-presidente do tribunal local da divergéncia do posicionamento adotado, considerando
o entendimento exarado pelos tribunais superiores, poupa a subida de recursos que podem ser
resolvidos sem a necessidade de atuacdo destes ultimos que, sobrecarregados, utilizam-se da
jurisprudéncia defensiva, ja criticada, em prejuizo da analise de certos recursos cabiveis

imiscuidos entre incontaveis outros nitidamente incabiveis.

O maior problema que se identifica neste contexto reside no que ocorrerd depois da
decisdo que negar seguimento ao recurso especial ou extraordindrio ou sobrestar o recurso com

base nos artigos em questao.

Isso porque o recurso cabivel contra a decisdo que nega seguimento ao recurso
especial ou extraordindrio ou determina o sobrestamento deste, com base nos artigos 1.030,
incisos I e III, do CPC/15, respectivamente, € o agravo interno previsto no artigo 1.021 do

CPC/15, conforme determina o paragrafo 2° do artigo 1.030 do mesmo diploma legal.
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Se ao agravo interno interposto contra a decisdo que nega seguimento ao recurso
ou determina o seu sobrestamento ¢ negado provimento, qual opg¢do tera o recorrente que

acredita que o precedente foi aplicado de forma equivocada?3”’

Com efeito, o CPC/2015 ndo prevé nenhum recurso cabivel nessas hipoteses®®’, a
despeito de ser competéncia do STJ e do STF o juizo de admissibilidade final dos recursos

especial e extraordinario, respectivamente?8!.

Diante disso, propondo uma interpretacao dos dispositivos em comento conforme
a Constituicao, alguns autores, como Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, defendem que seria
o caso de interposicao de novo recurso especial contra a decisdo que nega provimento ao agravo

382

interno~°~. Outros, como Nelson Nery Junior e Georges Abboud, defendem que seria o caso de

interposicdo direta do agravo previsto no artigo 1.042 da legislagdo processual®®®.

Consideramos mais coerente a ultima solu¢do, ndo obstante esta ndo devesse sequer
ser necessaria. O que deveria ocorrer, em primeiro lugar, ¢ o provimento do agravo interno para
que o recurso especial ou extraordinario suba ao STJ ou ao STF, respectivamente, desde que
no agravo interno interposto a parte recorrente alegue que o precedente foi aplicado ou deixou

de ser aplicado de forma equivocada, afirmando por meio de quadro comparativo que seria o

379 “0 agravo interno contra essa decisdo monocratica do presidente ou vice-presidente que nega seguimento ao

recurso extraordindrio sera processado e julgado por um 6rgéo do proprio tribunal local, plenario, corte especial
ou aquele que vier a ser indicado no regimento interno, o que implica dizer que, em principio, o controle da
alegacdo da distingdo sera feito pelo tribunal de 2° grau, e ndo pelo STF” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte.
Sumulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagao e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 452).

380 «A grande questdo relacionada a constitucionalidade da sistemédtica prevista nos arts. 1.030 e 1.040 do CPC néo
esta ligada ao juizo de mérito exercido pelo tribunal a quo, que se limita a aplicar o entendimento consagrado pelo
tribunal superior, mas sim a vedagdo ao cabimento de recurso contra a decisdo que nega seguimento ou exerce a
retratagdo com base no precedente qualificado” (Ibidem, p. 446).

381 «[...] negado seguimento ao recurso e improvido o agravo interno pelo proprio tribunal a quo, aquele que
proferiu a decisdo recorrida por RE/REsp, ndo ha nenhuma outra previsao de recorribilidade para o STF e/ou para
o STJ. Ha, aqui, dois aspectos a serem considerados: a) a incompeténcia do tribunal a quo para proferir julgamento
final (admissibilidade e/ou mérito) em RE e REsp; b) a institui¢ao de expediente equivalente a sumula impeditiva
de recurso, sem a prévia, expressa ¢ imprescindivel autorizagdo constitucional para tanto” (NERY JUNIOR,
Nelson; ABBOUD, Georges. Recursos para os tribunais superiores e a Lei 13.256/2016. Revista de Processo, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 257, p. 217-235, 2016, [versdo eletronical).

382 «“Por 1iltimo, deve-se ter presente que da decisdo do agravo interno (art. 1.021) caber4, se preenchidos os demais
pressupostos, recurso especial e recurso extraordinario” (ARRUDA ALVIM, Teresa. DANTAS, Bruno. Recurso
especial, Recurso extraordinario e a nova funcio dos tribunais superiores. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 433).

383 «“Q cabimento do agravo do CPC (LGL/2015/1656) 1042 contra a decisdo colegiada do TRF ou TJ que, ao
julgar o agravo interno, mantém a decisdo do Presidente ou Vice-Presidente do tribunal que negou seguimento ao
RE/REsp (CPC (LGL/2015/1656) 1030 I) ou julgou a questdo do sobrestamento (CPC (LGL/2015/1656) 1030
III), ¢ conclusdo que se extrai do sistema constitucional, para que se dé ao CPC (LGL/2015/1656) 1030 §2° e CPC
(LGL/2015/1656) 1042 conformidade constitucional, que fixa a competéncia do STF e do STJ para julgar o RE e
o REsp, respectivamente. Isso significa que a sistematica trazida pela reforma constante da L 13256/2016 s6 ndo
sera inconstitucional se se der aos dispositivos aqui mencionados interpretacdo conforme a Constituigdo” (NERY
JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Op. cit., [versao eletronica]).
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caso de (i) aplicacdao ou ndo aplicagdo da mesma norma juridica ou da mesma ratio decidendi;
(i1) distingdo, diante de uma questdo de extrema relevancia; ou (iii) superagdo, diante da
demonstragdo de um argumento que ndo tenha sido levado em consideragio quando da

formacao do julgado paradigmatico.

Afinal, o tribunal local apenas realiza prévio juizo de admissibilidade, que sera
novamente realizado pelos tribunais superiores®34, ndo tendo competéncia o tribunal local para
analisar o mérito do especial e do extraordinario, ainda que, quando do cumprimento do poder-
dever dos artigos 1.030, incisos I e II e 1.040, incisos I e II, ambos do CPC/2015, ao presidente
ou vice-presidente do tribunal local seja permitido adentrar no mérito do recurso, em uma

analise perfunctoria.

E dizer: para o cabimento do recurso especial ou recurso extraordinério, basta que,
conjuntamente com os demais requisitos de admissibilidade, a parte recorrente alegue a
violacdo ao dispositivo federal ou constitucional. Da mesma forma, no tocante ao tema deste
estudo, ¢ suficiente que, no agravo interno, a parte recorrente alegue violagao ou distingdo ao
precedente que interpretou o dispositivo federal ou constitucional a luz de um caso concreto ou,
ainda, a necessidade de superagdo do mesmo, para que o agravo interno seja conhecido e
provido, fazendo com que o recurso especial ou extraordinario suba ao STJ ou ao STF, a fim

de que estes analisem o mérito do recurso interposto.

Nao cabe ao tribunal local negar seguimento ao recurso sob o argumento de que
ndo houve tal violagdo, pois isso seria o equivalente a adentrar no mérito do recurso
excepcional. Se o tribunal local assim procede na decisdo que nega provimento ao agravo
interno em comento, € como se houvesse realizado a analise de mérito final do recurso, hipotese
em que o tribunal local ndo apenas viola a competéncia do STJ e do STF para o juizo de

admissibilidade definitivo, como também usurpa a competéncia destes para a analise do mérito.

Sobre o tema, as palavras de Barbosa Moreira sdo esclarecedoras:

[...] ndo se pode condicionar a admissibilidade a procedéncia, ja que esta
pressupde aquela, e para chegar-se a conclusdo de que um recurso merece

384 “A competéncia para proferir o juizo de admissibilidade dos recursos ¢ do 6rgdo ad quem. Ao tribunal

destinatario cabe, portanto, o exame definitivo sobre a admissibilidade do recurso. Ocorre que, para facilitar os
tramites procedimentais, em atendimento ao principio da economia processual, o juizo de admissibilidade pode
ser diferido ao juizo a quo para, num primeiro momento, decidir provisoriamente sobre a admissibilidade do
recurso” (NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Recursos para os tribunais superiores e a Lei
13.256/2016. Revista de Processo, vol. 257, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 217-235, [versdo
eletronical).
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provimento ¢ necessario que, [antes], se tenha transposto a preliminar.
Requisito de admissibilidade sera, entdo, a mera ocorréncia hipotética do
esquema legal (ut si vera sint exposita): ndo se ha de querer, para admitir o
recurso extraordinario pela letra a, que o recorrente prove desde logo a
contradi¢do real entre a decisdo impugnada e a Constitui¢do: do contrario —
vale a pena insistir — estariamos exigindo que o recurso fosse procedente para
ser admissivel. Bastara que se argua a violagdo de dispositivo da Carta da
Republica.’®

Ou seja, no caso do agravo interno, para que o mesmo seja conhecido e provido a
fim de que o recurso especial ou extraordinario suba ao STJ ou STF, respectivamente, basta
que a parte agravante alegue, por meio de quadro comparativo, realizando o dever de correlacao
analisado no Capitulo 3, a necessidade de aplicacdo de precedente ndo aplicado em decorréncia
da vinculagdo completa ou da vinculag@o pela razdo fundamental de decidir, ou a aplicacao
equivocada de um julgado paradigmatico em seu caso concreto, em decorréncia de uma
distin¢do ou, até, da necessidade de superagdo com base em argumento ndo apreciado quando

da formagéo do julgado paradigmatico®®S.

No entanto, na pratica, sabemos que ndo € isso o que acontece. Com rarissimas
excecdes, ¢ negado provimento aos agravos internos interpostos contra as decisdes que negam

seguimento ao recurso ou determinam seu sobrestamento.

Nesse contexto, e diante da grande possibilidade de as solugdes propostas pelos
autores supramencionados — interposi¢ao de novo REsp ou de agravo em recurso especial pelo
artigo 1.042 do CPC/2015 — ndo alcangarem o seu objetivo na pratica, em face de nova decisao

de inadmissibilidade desses recursos, o que cabe ¢ a reclamagao:

[...] a inconstitucionalidade do dispositivo que veda o cabimento do recurso
para o STF e o STJ deve ser superada por meio da admissibilidade da
reclamagdo como técnica de impugnagdo a decisdes que ndo aplicam ou
aplicam equivocadamente precedente qualificado.*®’

385 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civeis. Rio de
Janeiro: Editora Borsoi, 1968, p. 37.

386 Em sentido analogo € a seguinte afirmagdo: “Do ponto de vista do cabimento, o recurso especial € admissivel
desde que o recorrente alegue a contrariedade” (BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 592).

387 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagio e aplicagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 258.
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6.1.3. Reclamacgao

A reclamagio tem natureza juridica de a¢do auténoma3®38-38?

, em vista de algumas
razdes a saber: (i) possui competéncia originaria estabelecida pela propria CF/88 e estendida
pelo CPC/15 nos casos de precedentes dos tribunais locais; (ii) ndo caracteriza recurso porque

ndo prolonga o direito de a¢do no mesmo procedimento’*°

e pode ser manejada contra ato da
Administragdo, além de tramitar com independéncia do processo cuja decisdo ¢ reclamada, nos
termos do artigo 988, §6°, do CPC/2015, sendo certo, ainda, que ndo se encontra no rol do artigo
994 do mesmo diploma legal; (iii) o dispositivo da decisdo nela proferida faz coisa julgada,
cabendo, em face dela, agdo rescisoria; (iv) sua natureza juridica foi reconhecida pelo STF no
julgamento da Reclamacdo n° 1728/DF, de relatoria do Ministro Nelson Jobim, julgado em 3
de dezembro de 2003, sendo mencionada no Regimento Interno do STF, no capitulo referente

as agdes de competéncia originaria.

A sentenca prolatada na reclamacdo possui natureza desconstitutiva e

mandamental.

De acordo com o artigo 988 do CPC/15, a reclamagdo ¢ cabivel para “I - preservar
a competéncia do tribunal; II - garantir a autoridade das decisdes do tribunal; III - garantir a
observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; IV - garantir a observancia de acérdao proferido
em julgamento de incidente de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de

competéncia”.

Além das hipodteses previstas nos incisos do artigo em questdo, o inciso II do
pardgrafo 5° prevé o cabimento da reclamagdo “para garantir a observancia de acorddo de

recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida ou de acoérddo proferido em

388 “Perfilhamos a ideia de que a reclamagdio tem natureza juridica de agdo” (ARRUDA ALVIM, Eduardo;
GRANADO, Daniel Willian, FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 822).

389 «“f majoritario o entendimento de que a reclamagao ¢ verdadeira “a¢io” voltada a preservar a competéncia e/ou
a autoridade das decisdes dos Tribunais” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2019, p. 523).

390 Afinal, recurso, na acep¢do de Barbosa Moreira ¢ “remédio voluntario idoneo a ensejar, dentro do mesmo
processo, a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou integragdo de decisdo judicial que se impugna”
(BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 5. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 233).
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julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos”, desde que esgotadas as

instancias ordinarias.

Sob o prisma do que sustentamos, a aludida previsdo do pardgrafo 5° sequer seria
necessaria, uma vez que perante o microssistema de julgados paradigmaticos do CPC/15 nao
haveria qualquer explicacdo plausivel, a nosso ver, para que a reclamagao nao fosse cabivel ou

tivesse um cabimento distinto na hipotese dos recursos especial e extraordindrio repetitivos.

Até mesmo porque, ao prever o cabimento da reclamagdo para garantir a
observancia de decisdes proferidas em sede de IRDR (inciso IV), que caracterizam “‘julgamento
dos casos repetitivos” tanto quanto as decisdes dos recursos especiais e extraordindrios
repetitivos, nos termos do artigo 928 do CPC/15, o artigo 988, em seu inciso IV, ja abrange,

por uma questdo de interpretagao logica, estes ltimos.

De qualquer forma, o cabimento da reclamacdo para fazer valer a aplicagdo correta
de toda espécie de julgado paradigmatico, o que pode ser inclusive extraido do inciso II do
artigo 988 do CPC/2015%!, decorre da necessidade de interpretagdo sistematica e,

consequentemente, coerente do microssistema de julgados paradigmaticos.

Diante disso, ja fica evidente que ndo concordamos com o julgamento realizado
pelo STJ (Reclamagdo n°® 36476/SP), em que se entendeu pelo ndo cabimento da reclamagao
cujo objeto contemple decisdo que, alegadamente, tenha violado julgado paradigmatico

decorrente de recurso especial ou extraordinario repetitivos.

A nosso ver, tal julgamento, que ndo se baseou no que diz a lei, nem na sua
interpretacdo sistematica e constitucional, mas na inten¢do dos legisladores no correr do
processo legislativo, especialmente quando da alteragdo do CPC/2015 pela Lein® 13.256/2016,
soma-se aos exemplos de jurisprudéncia defensiva’®?, que concebe o sistema de julgados
paradigmaticos como se seu unico objetivo fosse aliviar o STJ e o STF e, em decorréncia, limita

a sua correta serventia.

Alids, isso fica muito claro na propria ementa do julgado:

391 <[] a hipotese do inciso IV esta prevista de maneira bastante no inciso II do mesmo artigo 988 ¢ decorre,

superiormente, do proprio modelo constitucional” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil
Anotado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 815).

392 “Trata-se da caracteristica mais sensivel daquela lei modificadora: de evitar, a0 maximo, 0 acesso ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justi¢a, bem ao estilo da jurisprudéncia (defensiva) daqueles Tribunais.
Como tal vedagao, contudo, ¢ invidvel por normas infraconstitucionais — a competéncia daqueles Tribunais ¢é
imposta exaustivamente pela Constitui¢do Federal —, a restrigdo merece ser considerada ndo escrita, maxime
porque a hipdtese do inciso IV estd prevista de maneira suficiente no inciso II do mesmo art. 988 e decorre,
superiormente, do proprio modelo constitucional” (Ibidem, p. 525).
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RECLAMACAO. RECURSO ESPECIAL AO QUAL O TRIBUNAL DE
ORIGEM NEGOU SEGUIMENTO, COM FUNDAMENTO NA
CONFORMIDADE ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A
ORIENTACAO FIRMADA PELO STJ EM RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO (RESP 1.301.989/RS — TEMA 658). INTERPOSICAO DE
AGRAVO INTERNO NO TRIBUNAL LOCAL. DESPROVIMENTO.
RECLAMACAO QUE SUSTENTA A INDEVIDA APLICACAO DA TESE,
POR SE TRATAR DE HIPOTESE FATICA DISTINTA.
DESCABIMENTO. PETICAO INICIAL. INDEFERIMENTO. EXTINCAO
DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO.

1. Cuida-se de reclamacao ajuizada contra acorddo do TJ/SP que, em sede
de agravo interno, manteve a decisdo que negou seguimento ao recurso
especial interposto pelos reclamantes, em razdo da conformidade do acoérdao
recorrido com o entendimento firmado pelo STJ no REsp 1.301.989/RS,
julgado sob o regime dos recursos especiais repetitivos (Tema 658).

2. Em sua redagdo original, 0 art. 988, 1V, do
CPC/2015 previa o cabimento de reclamagdo para garantir a observancia de
precedente proferido em julgamento de “casos repetitivos”, os quais,
conforme o disposto no art. 928 do Cédigo, abrangem o incidente de resolucao
de demandas repetitivas (IRDR) e os recursos especial e extraordinario
repetitivos.

3. Todavia, ainda no periodo da vacatio legis do CPC/15, o art. 988, 1V,
foi modificado pela Lei 13.256/2016: a anterior previsdo de reclamagao para
garantir a observancia de precedente oriundo de “casos repetitivos” foi
excluida, passando a constar, nas hipoteses de cabimento, apenas o precedente
oriundo de IRDR, que ¢ espécie daquele.

4, Houve, portanto, a supressao do cabimento da reclamagdo para a
observancia de acorddao proferido em recursos especial e extraordinario
repetitivos, em que pese a mesma Lei 13.256/2016, paradoxalmente, tenha
acrescentado um pressuposto de admissibilidade — consistente no esgotamento
das instancias ordinarias — a hipotese que acabara de excluir.

5. Sob um aspecto topologico, a luz do disposto no art. 11 da L.C 95/98,
nio ha coeréncia e logica em se afirmar que o paragrafo 5° 11, do art. 988
do CPC, com a redacao dada pela Lei 13.256/2016, veicularia uma nova
hipdtese de cabimento da reclamacio. Estas hipoteses foram elencadas
pelos incisos do caput, sendo que, por outro lado, o paragrafo se inicia, ele
proprio, anunciando que trataria de situacdes de inadmissibilidade da
reclamacio.

6. De outro turno, a investigacdo do contexto juridico-politico em que
editada a Lei 13.256/2016 revela que, dentre outras questdes, a norma
efetivamente visou ao fim da reclamagdo dirigida ao STJ e ao STF para o
controle da aplicacao dos acordaos sobre questdes repetitivas, tratando-se de
opciao de politica judiciaria para desafogar os trabalhos nas Cortes de
superposicio.

7. Outrossim, a admissdo da reclamag@o na hipotese em comento atenta
contra a finalidade da institui¢do do regime dos recursos especiais repetitivos,
que surgiu como mecanismo de racionalizagdao da prestagdo jurisdicional do
STJ, perante o fendmeno social da massifica¢do dos litigios.
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8. Nesse regime, o STJ se desincumbe de seu munus constitucional
definindo, por uma vez, mediante julgamento por amostragem, a interpretagdo
da Lei Federal que deve ser obrigatoriamente observada pelas instancias
ordinarias. Uma vez uniformizado o direito, é dos juizes e Tribunais locais
a incumbéncia de aplicacio individualizada da tese juridica em cada caso
concreto.

9. Em tal sistematica, a aplicagdo em concreto do precedente ndo esta
imune a revisdo, que se da na via recursal ordinaria, até eventualmente
culminar no julgamento, no ambito do Tribunal local, do agravo interno de
que trata o art. 1.030, §2°, do CPC/15.

10.  Peticdo inicial da reclamagdo indeferida, com a extingdo do processo
sem resolucdo do mérito. [grifo nosso]

Percebe-se, pela ementa do julgado, que o STJ desconsiderou a diferenca existente
entre casos de identidade absoluta e de identidade essencial, ignorou a possibilidade de uma
interpretacdo equivocada do julgado paradigmatico por parte dos juizes e desembargadores dos
tribunais locais, assim como impossibilitou por completo a lapidacdo do espectro de

abrangéncia e a superagdo dos julgados paradigmaticos, tema tratado no item 4.5 deste trabalho.

A decisdo em questdo, portanto, ¢ uma clara demonstragdo de como o sistema de
julgados paradigmaticos vem sendo operado e interpretado, sob um vié€s apenas quantitativo,

que deixa de lado o aspecto qualitativo, o que ressaltamos desde a Introdu¢ao deste estudo.

E preciso lembrar: somente a longo prazo o sistema se tornara cada vez mais
fechado em si mesmo, por meio da estabilidade alcangada pela qualidade dos precedentes
judiciais que, apenas como consequéncia, solucionardo quantitativamente 0s processos
judiciais.

A previsao do inciso II do paragrafo 5° do CPC/15, na qual se baseou o STJ na
decisdo ora criticada, contudo, pode ter relevancia no tocante a parte em que prevé que a

reclamacao so sera cabivel quando esgotadas as instancias ordinarias.

Em nosso sentir, essa previsdo faz sentido porque ¢ interessante que se dé
oportunidade para que o equivoco na aplicagdo de um julgado paradigmatico seja corrigido

pelas instancias ordinarias, antes de novos recursos e agdes chegarem ao STJ e ao STF*3-3%4,

393 ¢...] por razdes ligadas ao gerenciamento de causas perante os tribunais superiores, a reclamagdo para impor

respeito a precedentes qualificados da lavra desses 6rgdos de cupula fica condicionada ao esgotamento das
instancias, assim entendido o combate a decisdo contraria a precedentes qualificados pelas vias recursais antes da
utilizacdo da reclamag¢do” (MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas
de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 461).

394 «[.] importa acentuar que a reclamagio ndo pode ser empregada como suceddneo de outras medidas
impugnativas das decisdes jurisdicionais, tenham natureza de “recurso” ou de “a¢do”. Nesse sentido ¢ pacifica (e
correta) a jurisprudéncia dos Tribunais superiores” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
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A tnica excec¢do a essa regra seria o caso de desrespeito a coisa julgada decorrente das agdes
de competéncia do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, pois, como
vimos no item 5.1, essa ¢ uma espécie de vinculagdo distinta daquelas estudadas no Capitulo 4,
j& que a vinculagdo decorre do proprio instituto da coisa julgada nessas agdes, de modo que,

nesses casos, a reclamagio ¢ imediatamente cabivel**>.

Considerando o exposto, entendemos que, na hipdtese de um recurso especial ou
recurso extraordinario ter o seu seguimento negado com base no artigo 1.030, inciso I, do
CPC/15, por meio de decisdo contra a qual ¢ interposto agravo interno ao qual ¢ negado
provimento, tendo o recorrente demonstrado que houve aplica¢do ou interpretagdo equivocada
do precedente aplicado ou que este deixou de ser aplicado em fun¢do de uma distingdo, de uma
interpretacdo incongruente da ratio decidendi, ou até da necessidade de sua superagdo em razao
de um argumento ndo apreciado quando da formac¢@o do precedente, a reclamagdo sera a agdo
cabivel, com base no inciso I do artigo 988 do CPC/15%. Afinal, com essa reclamagdo, o
reclamante buscard preservar a competéncia do STJ ou do STF, seja qual for o caso, para
apreciar o mérito do recurso especial no qual se discute a aplicagdo ou ndo aplica¢do equivocada

de um julgado paradigmatico.

Assim, a reclamagdo serd o meio de impugnacgdo cabivel para que a decisdo que
negou provimento ao agravo interno interposto contra a decisdo denegatdria de seguimento do
recurso seja desconstituida, com a determina¢do de que o agravo interno seja provido e,
consequentemente, o recurso especial ou extraordinario admitido, para que suba ao 6rgao
competente e possa passar por novo juizo de admissibilidade (embora, com o provimento da
reclamagdo, esse juizo de admissibilidade ja terd sido feito pelo STJ ou pelo STF), eventual

juizo de cassacdo e, por fim, eventual juizo de revisao.

Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2019, p. 529).

395 Neste sentido, afirma Monnerat: “Em razio de expressa previsdo constitucional, o cabimento da reclamagdo
para impor respeito a sumula vinculante e decisdes de controle concentrado prescinde do “esgotamento de
instancia”, haja vista que ndo incide o disposto no art. 988, §5°, II, do CPC, incidindo por outro lado a vedagdo
constante do inciso I do dispositivo, que proibe a reclamagdo apds o transito em julgado da decisdo atacada”
(MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagao e aplicagio.
S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 470). Cumpre anotar ndo concordarmos com o processualista no ponto em que
também entende que a Reclamagao, sem o esgotamento das vias ordinarias, seria cabivel para o caso das simulas
vinculantes.

396 «“Assim, do acorddo do agravo interno cabe a reclamagio, o que encontra previso suficiente no inciso II do §5°
do art. 988, sem prejuizo de sustentar a pertinéncia também — até como forma de evitar o transito em julgado
daquele acordao e incidir o 6bice do inciso I do §5° do art. 988 — de novo recurso extraordinario ou especial daquele
mesmo acorddo” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento
Comum, Processos nos Tribunais ¢ Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 526).
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Na revisdo, como demonstrado, o STJ e o STF tém a oportunidade de lapidar o
precedente judicial anteriormente formado, delimitando a abrangéncia e o alcance do
entendimento nele adotado, podendo, ainda, superar o entendimento anterior, se for uma

397

hipotese valida de superagdo””’, como vimos no Capitulo 4.

A relevancia da reclamacao para a lapidagdo do sistema de julgados paradigmaticos

¢ muito significativa e ndo passou despercebida por Monnerat que, sobre o tema, afirma:

A importancia da reclamagao por usurpagdo de competéncia nessas hipoteses,
como forma de permitir a revisitagdo da tese juridica vinculante a luz de uma
nova realidade fatica, juridica ou social e, consequentemente, combater o
engessamento do direito, ¢ fundamental, sob pena de, considerando que a
existéncia do precedente impede a admissibilidade dos recursos excepcionais,
ter-se uma situacdo de impossivel revisitagio do tema pacificado.*”®

E evidente que, no caso de superagio do precedente, o dever de modulagio visto

minuciosamente no item 3.2.3 devera ser cumprido.

6.1.4. Acao rescisoria por violacdo a julgado paradigmatico

Ao jurisdicionado que ndo ajuizar a reclamacdo antes do transito em julgado da
decisdo que desrespeita julgado paradigmatico, nos termos do artigo 988, §5°, inciso I, do
CPC/15%, ou que venha a ter a sua reclamagdo extinta sem resolugdo de mérito, diante da
decisdo do STJ que entendeu pelo ndo cabimento da reclamag@o que tenha como objeto decisdo
proferida com base em julgamento de recurso especial ou extraordindrio repetitivos analisada

no item anterior, cabe outra saida: a a¢do rescisoria*®.

397 «Pressupondo o cabimento da reclamacdo nessas hipoteses, inevitdvel que a corte autora do precedente
supostamente desobedecido ira, quando do exame do mérito da reclamagdo, pronunciar-se exatamente sobre o
acerto ou desacerto da tese que afastou a aplicacdo da tese juridica vinculante, com isso se posicionando sobre o
conteudo, o alcance e a atualidade do entendimento a luz de um novo caso concreto” (MONNERAT, Fabio Victor
da Fonte. Siimulas e Precedentes Qualificados: técnicas de formagdo e aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
467).

398 Ibidem, p. 468.

399 “A regra quer vedar o emprego da reclamago para os mesmos fins da agdo rescisoria, visando a desconstitui¢do
da coisa julgada” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento
Comum, Processos nos Tribunais ¢ Recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 527).

400 «Og padrdes decisorios dotados de eficacia vinculante precisam, necessariamente, ser seguidos. E é necessério
reconhecer a existéncia de mecanismos de controle dessa observancia [...]. Evidentemente, ¢ possivel conceber o
recurso como mecanismo de controle. Também a reclamacao (art. 988, Il e IV, do Cédigo de Processo Civil/2015)
e a agdo rescisoria (art. 966, V e §5° do Codigo de Processo Civil/2015) sdo mecanismos de controle previstos
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Em vista do conceito estabelecido para norma juridica no Capitulo 1, a alteracao
promovida pelo vigente CPC no artigo 966, inciso V, que trata do cabimento da acdo rescisoria
por manifesta violagdo a norma juridica®®!, foi muito contente ao deixar de lado a expressio
antes utilizada no CPC/1973 — “violagao a literal dispositivo de lei” — e que, de certo modo, j&

era interpretada de acordo com o conceito de norma juridica desenvolvido neste trabalho*02-403-

404

Referida alteracdo foi muito bem-vinda, especialmente para tornar indubitavel o
cabimento da acdo rescisoria por desrespeito a precedente, bem como por violagdo a
405-406

principio , que, do mesmo modo que os julgados paradigmaticos, geram pauta de conduta

confiada e seguida pelo jurisdicionado.

Para os efeitos da acgdo rescisoria, e para todos os efeitos deste trabalho, o julgado
paradigmatico deve ser entendido como norma juridica, criada a partir da interpretagdo do
dispositivo legal, com base no contexto fatico do caso concreto, que gera uma pauta de conduta

a ser seguida pelo jurisdicionado.

expressamente no Codigo de Processo Civil” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a
sério. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 282).

401 «A 0 falar na manifesta violagdo a norma juridica, quer o CPC/2015 deixar claro que ndo apenas a infringéncia
ao texto escrito da lei pode levar a desconstitui¢do do julgado, mas a norma juridica em sentido amplo, que, como
se sabe, resulta, sempre, de atividade de interpretacdo a ser realizada sobre determinado preceito normativo”
(ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 18. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
1158).

402 «“Se entendemos que a palavra “lei” substitui a que 14 deveria estar — “direito” — j4 muda de figura. [...] Esse é
o verdadeiro conteudo do juramento do juiz, quando promete respeitar e assegurar a lei. Se o contetido fosse o de
impor a “letra” legal, e s6 ela, aos fatos, a fungdo judicial ndo corresponderia aquilo para que foi criada: realizar o
direito objetivo, apaziguar” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da a¢fo resciséria das
sentencas e de outras decisdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 266).

403 Acerca da expressdo do CPC/73, asseverava Barbosa Moreira: “Melhor teria sido substitui-la por “direito em
tese”, como sugeriu a Comissado revisora. O ordenamento juridico evidentemente ndo se exaure naquilo que a letra
da lei revela a primeira vista. Nem ¢ menos grave o erro do julgador na solugdo da quaestio iuris quando afronte
norma que integra o ordenamento sem constar literalmente de texto algum” (BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 131-133).

404 <[] a propria sumula servira de fundamento para o ajuizamento da agdo rescisoria. Isso porque, como
demonstrado no Capitulo 02, a edi¢do da sumula trata-se de atividade criativa do juiz que, diante de uma
determinada situagao, apresenta a melhor solugao juridica para o caso. Essa atividade interpretativa do juiz passa
a integrar o sistema juridico como norma juridica” (GOMES, Thais Matallo Cordeiro. A¢do resciséria com
fundamento na viola¢do de sumula vinculante e persuasiva. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, S3o Paulo, 2014, p. 134-135, [versdo eletronica]). O mesmo raciocinio
utilizado pela processualista em dissertagdo anterior ao CPC/15 € o raciocinio utilizado neste estudo, no tocante a
conclusdo de que os precedentes judiciais criam norma juridica, com a ressalva de que esta s6 pode ser criada a
partir da interpretacdo da lei legislada a luz de um contexto fatico do qual a norma juridica ndo pode ser dissociada.
405 <[ ] a ofensa a principios do direito deve ser entendida como agambarcada pelo art. 966, V, pois principio é
norma juridica” (ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. 10 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 324).

406 «“Eles — os principios — sdo espécies normativas, com eficicia normativa, que prescrevem fins a serem atingidos
e servem como fundamento para a aplicagdo do ordenamento juridico” (SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢ao
rescisoria por violagdo a precedente. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 67).
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Sobre o tema, afirma com clareza Ataide Jr., no mesmo sentido defendido no

Capitulo 1:

A expressdo ‘norma juridica’, também constante do inciso V do art. 966 do
Codigo de Processo Civil/2015, relaciona-se ao método hermenéutico da
concregdo, onde ¢ assente a disting@o entre texto (enunciado legal) e norma
(resultado da atividade hermenéutica). [...] As normas juridicas ndo sao textos
de lei, nem o conjunto deles, e sim os sentidos construidos a partir da
conformagao constitucional da interpretacdo sistematica dos textos legais, dos
valores dominantes na sociedade e da interagdo com os fatos. Os dispositivos
de lei constituem-se no objeto da atividade hermenéutica e as normas, em seu
resultado.*"’

Portanto, o cabimento da agdo rescisoria por desrespeito a precedente, que gera uma
pauta de conduta para a sociedade, estd englobado no inciso V do artigo 966 do vigente Codigo

de Processo Civil.

Importa fazer uma ressalva quanto ao disposto nos paragrafos 5° e 6° do artigo 966,
introduzidos pela Lei n°® 13.256/2016. A nosso ver, tais paragrafos ndo seriam necessarios, pois,
como ja ressaltado, o inciso V do artigo 966 ja abrange a hipodtese de aplicacdo equivocada do

precedente.

Dessa forma, tais paragrafos podem ser concebidos a titulo de exemplo trazido pelo
Codigo, para nao deixar duvidas acerca do cabimento de acdo rescisoria nos casos em que nao

¢ realizada a distingdo que deveria ser feita.

Resta, no entanto, a preocupagdo de que futuramente comecem a surgir decisdes
pelo descabimento da agdo rescisoria em casos em que ha desrespeito ao precedente, mas nao

em hipotese de distingdo*®®,

Como seria possivel admitir o cabimento da acdo rescisoria em caso no qual foi

aplicado precedente que ndo o deveria, por se tratar de um caso distinto, € 20 mesmo tempo nao

407 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. Comentarios ao art. 966. In: CAMARA, Helder Moroni (coord.).
Cédigo de Processo Civil Comentado. Lisboa: Almedina, 2016, p. 1192-1193.

408 Preocupagdo semelhante é manifestada por Ataide Jr.: “O enunciado do §5° do art. 966 do Codigo de Processo
Civil/2015, diz menos do que deveria, pois apresenta como nova hipotese de cabimento da agdo rescisoria apenas
a aplicacdo do precedente sem a realizacdo do devido distinguishing — ou melhor, a aplica¢do do precedente a caso
que versa sobre fatos materiais distintos daqueles constantes no caso que gerou o precedente —, olvidando que
também se viola a ratio decidendi do precedente quando ndo se a considera em caso que versa sobre fatos materiais
semelhantes. E 6bvio que o intérprete pode (e deve), a partir do §5° do art. 966 do Codigo de Processo Civil/2015,
construir norma juridica cuja hipdtese de incidéncia contenha também a ndo aplicacdo do precedente a caso que
verse sobre fatos materiais semelhantes ao do caso que gerou o precedente; mas, e se tal disposi¢do legal for
interpretada restritivamente? O legislador patrio ndo contou com esse risco” (Ibidem, p. 1197).
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se admitir o cabimento da rescisoria em caso no qual o precedente deveria ser aplicado, em

decorréncia de vinculagdo completa ou pela razdo fundamental de decidir, mas ndo o foi?

Diante da cultura da jurisprudéncia defensiva que se observa no Brasil,
infelizmente, preocupa a possibilidade de sobrevirem decisdes pelo ndo cabimento da
rescisoria, como se os paragrafos em questdo representassem uma limitacdo a admissibilidade

da acdo rescisodria por desrespeito a precedente.

Todavia, parece-nos nitido que qualquer tipo de violagdo a precedente, seja pela
ndo realizagdo da distingdo, seja pela ndo aplicagdo do precedente que o deveria ser pela espécie
de vinculagdo completa ou apenas pela ratio decidendi, esta abarcada na nocao de “manifesta
violagdo a norma juridica”, como previsto no inciso V do artigo 966, inclusive para coeréncia

do microssistema de julgados paradigmaticos aqui defendido.

A mesma conclusdo chega Welder Queiroz dos Santos:

Embora o §5° do art. 966 do Coédigo de Processo Civil de 2015 estabelega que
cabe acdo rescisoria quando o julgado ndo tenha considerado a distingdo
existente entre o caso julgado no processo ¢ o precedente que lhe deu
fundamento, ou seja, quando aplicou erroneamente precedente inaplicavel, ¢
certo que também ¢ cabivel agdo rescisoria quando a decisdo deixa de aplicar
precedente aplicavel. Se os fatos objeto da decisdo rescindenda sdo distintos
daqueles fatos constantes nos casos que deram azo a ratio decidendi do
precedente aplicado, ¢ cabivel a ac@o rescisoria para rescindir a decisdo e
desconstituir a coisa julgada. Da mesma forma, também sera viavel a agdo
rescisoria quando os fatos objeto da decisdo rescindenda forem semelhantes
as circunstancias faticas ocorridas em precedente nio aplicado.*”’

A duvida que fica diz respeito ao cabimento da acdo rescisdria somente nos casos
em que a violacao do julgado paradigmatico vier a ocorrer quando o precedente ja existe no
mundo juridico, ou se também se € possivel cogitar o cabimento da acdo rescisoria quando o

precedente ¢ formado posteriormente ao transito em julgado da acgdo rescindenda.

Em relacdo a esta segunda hipotese, de formacdo posterior do julgado
paradigmatico, consideramos inequivoca a possibilidade de cabimento da acgdo rescisoria, a

despeito do teor da Stimula n°® 343 do STF*!0, da qual trataremos no item seguinte. Com efeito,

409 SANTOS, Welder Queiroz dos. Acdo rescisoria por viola¢io a precedente. Tese (Doutorado em Direito),
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 194.

410 “Portanto, a partir dessa concepgdo, que nos parece absolutamente adequada aos nossos dias atuais, a respeito
do que seja principio da legalidade, é que se tem como absurda a regra constante da Simula 343, que determina
ndo serem impugnaveis por meio de agdo rescisoria (no momento em que este seria evidentemente o inico meio
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além de sua consonancia com o modelo constitucional de processo civil, este entendimento

decorre da interpretacdo do CPC/2015 e da LINDB.

Como ja ressaltamos no item 3.2.3, tanto o vigente CPC como a LINDB preveem

ndo somente a possibilidade como o dever de modulagdo, conforme aponta Fabio Monnerat:

Cumpre ressaltar que a atividade da modulacdo prevista no CPC (art. 927,
§§3° e 4°, que se vale do verbo “podera”) agora ¢ exigida de maneira

impositiva pelo ordenamento juridico nos termos do citado art. 23 da LINDB,

que utiliza o verbo “devera”.*!!

E a aplicacdo da modulagdo e da sua espécie que dird se, no caso concreto, o

precedente formado posteriormente a decisdo rescindenda dara ensejo a agdo rescisoria ou nao.

Como regra, cabe a¢do rescisoria também nessa hipotese de formacgao posterior do
precedente, o que também se infere do disposto nos artigos 525, §§12° ao 15° e 535, §§5° ao 8°,

do Cddigo de Processo Civil*!2,

Apesar de se referirem ao controle concentrado e difuso de constitucionalidade
realizado pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da interpretagdo sistematica que aqui
propomos, tais dispositivos indicam que qualquer um dos precedentes previstos no artigo 927
do Cdédigo de Processo Civil pode dar ensejo ao ajuizamento da agdo rescisoria, quando

formados posteriormente ao transito em julgado da a¢do rescindenda.

Quanto ao prazo para o ajuizamento da rescisoria previsto nos aludidos artigos que,
de acordo com uma interpretagao literal, teria inicio a partir do transito em julgado da decisao

do Supremo Tribunal Federal que declara a inconstitucionalidade da norma, cabe uma ressalva.

E certo que essa intepretagao literal é inconstitucional, pois contréria ao instituto da

coisa julgada e do direito adquirido, que visam a seguranca juridica, no que diz respeito a

de que disporia a parte para controlar a decisdo que lhe foi desfavoravel) decisdes que hoje sabe afrontarem mais
do que a lei, afrontarem o sistema juridico” (ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca.
10 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 353).

411 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e Precedentes Qualificados: Técnicas de Formagdo e
Aplicacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 89.

412 “Divergéncia na interpretagdo do Direito entre tribunais, sem que existisse ao tempo da prolagdo da decisdo
rescindenda, precedente vinculante do STF ou STJ (art. 927, CPC) sobre o tema; ap6s o transito em julgado,
sobrevém precedente obrigatorio do tribunal superior: observado o prazo da agdo rescisoria, ha direito a rescisao,
com base nesse novo precedente, para concretizar o principio da unidade do Direito e a igualdade. Note que o §15
do art. 525, examinado mais a frente, reforca a tese de que cabe agdo rescisoria para fazer prevalecer o
posicionamento do tribunal superior formado apo6s a coisa julgada” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Curso de direito processual civil. v. 3. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 496).
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estabilidade das relagdes juridicas*!', pois, nesta circunstancia, a coisa julgada jamais atingiria

414

a imutabilidade por ela buscada*'* e as partes viveriam para sempre na incerteza de que um dia

a lei que deu origem a decisdo poderia vir a ser declarada inconstitucional e a sentenca que

resolveu o caso rescindida*!3-416,

No nosso ver, o posicionamento de Teresa Arruda Alvim revela-se mais apropriado,
no sentido de que vale, para essas hipdteses, 0 mesmo prazo limite de cinco anos previsto para
a acado rescisoria em decorréncia de prova nova, nos termos do que prescreve o artigo 975, §2°,

do Cddigo de Processo Civil*!”.

Se a decisdo do STF for posterior a cinco anos contados do transito em julgado da
decisdo rescindenda, ja ndo cabera a agdo rescisoria. E, evidentemente, caso seja aplicada
modulacdo na decisdo proferida pelo STF, a depender da espécie de modulagdo aplicada,

também ndo havera que se falar em cabimento da agdo rescisoria*!®.

Para os demais casos de agdo rescisoria por violagdo a julgado paradigmatico, o

prazo decadencial sera de dois anos.

413 <[] € questiondvel, do ponto de vista substancial, a constitucionalidade do §15 do art. 525, diante da seguranca

juridica, derivada inequivocadamente do inciso XXXVI do art. 5° da CF” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo
Cédigo de Processo Civil anotado. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 616).

414 <1 ] instaurada a demanda, passa a ser dever estatal a prestagdo da tutela jurisdicional definitiva dos direitos
substanciais, violados ou ameagados. Apds o devido processo legal, resolvida a demanda — por sentenga, decisdo
interlocutéria de mérito, decisdo unipessoal nos Tribunais ou acordao —, seja pelo exaurimento das vias de recurso
disponiveis, seja pela ndo interposi¢do dos recursos cabiveis, ha necessidade de garantir que a deciso jurisdicional
seja definitiva, como forma de proporcionar seguranga juridica, estabilidade do direito e estabilidade das relagdes
juridicas” (SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢io resciséria por violacdo a precedente. Tese (Doutorado em
Direito), Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 45).

415 «“Abre-se um problema grave para a seguranga juridica, ja que o jurisdicionado terd uma coisa julgada que pode
vir a ser rescindivel, caso o STF profira decisdo de inconstitucionalidade anos depois” (SILVA, Blecaute Oliveira.
Comentarios ao art. 525. In: CAMARA, Helder Moroni (Coord.). Cédigo de Processo Civil comentado. Lisboa:
Almedina, 2016, p. 708).

416 <[ ] em relagdo as decisdes que venham a transitar em julgado apds a vigéncia do Novo Codigo, a inseguranga
juridica reinard, pois muitos anos ap6s o transito em julgado podera ser prolatada uma decisdo pelo STF em sentido
diverso, sendo possivel a reabertura do prazo para o ajuizamento da Acdo Rescisoria” (MOLLICA, Rogerio;
MEDEIROS NETO, Elias Marques de. O §15 do art. 525 e §8° do art. 535 do Novo Cédigo de Processo Civil:
consideragdes sobre a reabertura do prazo para o ajuizamento de agao rescisoria e a segurancga juridica. Revista
de Processo, Sio Paulo, ano 41, v. 262, p. 223-242, dez. 2016, p. 230).

417 “Em qualquer caso, acertada a opinido daqueles que entendem que este prazo ndo fica sujeito a infinitude: o
limite, por analogia, pode ser tido como o que existe para descoberta de prova nova” (ARRUDA ALVIM, Teresa.
Nulidades do processo e da sentenca. 10. ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2019, p. 398).

418 <[ ] ndo cabera agdo rescisoria se 0 Supremo Tribunal Federal tiver modulado os efeitos de seu julgado em
atencdo a seguranga juridica. Realmente, se o STF tiver estabelecido no julgamento que seus efeitos sdo
prospectivos, ndo alcangando situagdes anteriormente consolidadas, ndo havera agdo rescisoria para desfazer
decisdes proferidas antes do pronunciamento da Corte Suprema” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Curso de direito processual civil. v. 3. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 498).
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6.1.4.1 Hipoteses de cabimento da agdo rescisoria

Pode-se considerar que existem trés hipoteses distintas de cabimento da agdo
rescisoria por violagdo a julgado paradigmatico: (i) quando o julgado ja existia no momento em
que a decisdo rescindenda, contraria ao mesmo, foi proferida; (i) quando o precedente ¢
formado posteriormente ao transito em julgado da decisdo rescindenda, para consolidar um
entendimento anteriormente divergente na jurisprudéncia (hipdtese a que se refere a Siimula
343 do STF); e (iii) quando ¢ formado um julgado paradigmatico, posteriormente ao transito
em julgado da acdo rescindenda, para alterar um precedente no qual tal decisdo foi

fundamentada.

Nessa terceira hipdtese, portanto, existe uma alteracdo do julgado paradigmatico
anterior no qual se confiava, para a formagdo de um novo julgado paradigmatico que entao
passa a gerar uma nova pauta de conduta a ser seguida pelo jurisdicionado, diferente daquela

anteriormente confiavel.

O cabimento da a¢do rescisdria na primeira hipotese ndo carece de maiores
esclarecimentos, posto parecer evidente, por se tratar de situacdo abrangida pelo artigo 966,
inciso V, do CPC/2015, uma vez que a decisdo que se busca rescindir contrariou precedente ja

existente na data em que ela foi proferida.

As outras duas hipoteses, segunda e terceira, dizem respeito a precedente formado
posteriormente ao transito em julgado da acdo rescindenda, seja para consolidar uma
jurisprudéncia antes divergente, seja para alterar o entendimento jurisprudencial antes

entendido como correto.

O fato de o precedente ser posterior, por si s6, ndo deve configurar fator que impega
o ajuizamento da agdo rescisoria, como busca fazer a Simula 343 do STF, que consolida uma
regra geral de ndo cabimento da acgdo rescisoria quando o precedente ¢ posterior a decisao

rescindenda proferida em um contexto de incerteza jurisprudencial.

Sob nosso ponto de vista, a regra geral deveria se impor no sentido oposto, a
rescisoria deveria ser cabivel quando o precedente fosse formado para consolidar um
entendimento jurisprudencial incerto, e inadmitida nos casos em que o precedente alterasse um
entendimento anteriormente dominante, que gerava uma pauta de conduta seguida pelo
jurisdicionado, diante da aplicacdo da modulacdo puramente prospectiva abordada no item

3.2.3.1, deste trabalho.
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Exploremos essas duas hipoteses sob a 6tica da Simula 343 do STF e do instituto

da modulagao.

6.1.4.2 Inconstitucionalidade e ilegalidade da Sumula 343 e as espécies de modulagdo

A Sumula 343 do STF foi editada em 1963, em um contexto completamente distinto
do atual, antes mesmo da CF/1988 ¢ da existéncia do STJ. Em seu teor: “Nao cabe agdo
rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado

em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais”.

Justificava-se a aplicag@o da referida Simula 343 nas hipdteses em que a formagao
posterior do precedente ndo alteraria o fato de que quando a decisdo rescindenda foi proferida
ndo existia norma juridica a ser seguida, de modo que varias interpretagcdes seriam aceitaveis,
diante da auséncia de uniformizacao. Assim, para os defensores da simula, se ndo existia norma

juridica, ndo haveria que se falar em violacdo a literal dispositivo de lei.

Esse entendimento perde sua forca em vista da alteragdo do inciso V do artigo 966,

J& examinada.

De todo modo, em decorréncia da sua inconstitucionalidade, a Sumula 343 j4 era

alvo de diversas criticas muito antes da vigéncia do CPC/15.41°

Com efeito, atesta-se a fragilidade da sumula em questdo perante o mesmo

argumento relacionado a declaragdo de inconstitucionalidade da lei.

Como se sabe, a declaragdo de inconstitucionalidade da lei, em regra, tem efeitos
retroativos (ex tunc). Adotando-se a mesma ratio utilizada para a Simula 343, entdo também
ndo seria cabivel a acdo rescisoria em decorréncia da declaragdo de inconstitucionalidade da lei
que fundamentou a decisdo rescindenda. Afinal, a declaragdo de inconstitucionalidade confirma

a inexisténcia juridica da lei escrita declarada inconstitucional*?’. Se ndo ha norma, ndo héa que

419 “Se as divergéncias de interpretagdo ndo fossem consideradas como violagdo de dispositivo literal de lei,

somente se admitiria a rescisoria ou o recurso extraordinario, por ésse fundamento, quando o julgado rescindendo
declarasse expressamente recursar-se a dar cumprimento a determinado texto legal. Essa limitagdo, que a doutrina
e a jurisprudéncia sempre baniram é, inadmissivel. E rarissimo o caso de abertamente declarar o juiz que deixa de
cumprir uma lei” (VIDIGAL, Luis Eulélio Bueno. Da ag¢éo resciséria dos julgados. Sdo Paulo: Saraiva, 1948, p.
65-66).

420 “NFo nos parece que a norma declarada inconstitucional por agdo declaratoria de inconstitucionalidade deva se
tentar qualificar como sendo “nula” ou “anulavel”. Declarada inconstitucional a norma juridica, e tendo a decisdao
efeito ex tunc, pensamos dever-se considerar como se a lei nunca tivesse existido. Na verdade, o ordenamento

L3

juridico positivo s6 “aceita” normas compativeis com a Constitui¢do Federal [...]. Isto ndo impede, justamente, por
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se falar em sua violagdo por parte da decisdo que se baseou nela antes de ser declarada
inconstitucional? E evidente que houve. Afinal, a violagdo se d4 em relagdo ao ordenamento
juridico como um todo, de onde decorre a regra de que a declara¢do de inconstitucionalidade

possui efeitos ex tunc, com excegdo das hipdteses em que se aplica a modulagdo.

Assim, tendo em vista que o sistema juridico tem como um de seus pilares o
principio da legalidade, do qual se extrai que ninguém sera obrigado a agir sendo em virtude de
lei, como se pode impor ao jurisdicionado que se conforme com uma decisdo baseada em
interpretacdo incorreta da lei escrita, que foi fundada em norma juridica inexistente, pois, apos
a formagdo do precedente, foi consolidada a norma juridica entendida como correta pelo

sistema?

Além de violar o principio da legalidade, a Stimula 343 viola o principio da
igualdade, sua aplicagdo traduz, na prética, a “sorte” de alguns e o “infortiinio” de outros, uma
vez que os individuos ficam sujeitos ao acaso de suas agdes terem sido julgadas antes da

formagdo do julgado paradigmatico ou posteriormente*?!.

Enquanto aqueles que tiveram suas agdes julgadas antes do precedente terdo que se
conformar com a intepretacdo a, b ou ¢, aqueles que tiveram suas agdes julgadas depois do
precedente se submeterdo a decisdo conforme a norma juridica que adotou como correta a

interpretagdo ¢, por exemplo. A auséncia de igualdade nesse contexto € patente?2-423,

Arruda Alvim sintetiza bem a inconstitucionalidade da simula em comento:

causa da aparéncia de que a lei integrava o ordenamento juridico positivo, que efeitos produzidos pela norma sejam
“salvos” pela modulag¢do, em nome de outros principios relevantes, tais como a segurancga juridica ou a boa-fé”
(ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 332).

421 “Assim, ao admitir que sobreviva decisdo que consagrou interpretagdo hoje considerada, pacificamente,
incorreta pelo Judiciario apenas porque, a época da prolagdo da decisdo, a jurisprudéncia era controvertida, ¢
prestigiar o acaso” (ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulagio na alteracio da jurisprudéncia firme ou de
precedentes vinculantes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 139).

422 «“Qs efeitos da ofensa ao principio da igualdade se manifestam de modo especialmente nocivos em sentengas
sobre relagdes juridicas de trato continuado: considerada a eficacia prospectiva inerente a essas sentengas, em lugar
da igualdade, ¢ a desigualdade que, em casos tais, assume carater de estabilidade ¢ de continuidade, criando
situagdes discriminatorias permanentes, absolutamente intoleraveis sob o aspecto social e economico” (ARRUDA
ALVIM, Teresa. Op. cit., p. 350).

423 «O enunciado 343 da Stimula do Supremo Tribunal Federal merece ser cancelado e, enquanto isso ndo ocorre,
ser inaplicado, por permitir violagdo aos principios da legalidade, da isonomia e da seguranga juridica entre os
casos concretos, sendo, portanto, inconstitucional. Com efeito, o enunciado supra permite que casos rigorosamente
idénticos (ou semelhantes) ocorridos em um mesmo momento histérico recebam interpretagdes e aplicagdes
juridicas diversas, vedando o cabimento de agdo rescisoria para assegurar a isonomia e a ilegalidade no caso
concreto” (SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢io resciséria por violacdo a precedente. Tese (Doutorado em
Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Biblioteca Virtual, Sao Paulo, 2018, p. 238).



205

[...] uma vez que se tenha demonstrado, ainda que posteriormente, o equivoco
da decisdo transitada em julgado, sua manuteng@o acarretaria, a um sé tempo,
a violagdo aos principios da isonomia (porque permite que subsista, para as
partes, interpretacdo normativa que nao se aplica aos demais jurisdicionados)
e da legalidade (porque torna insindicavel decisdo que viola ou pode ter
violado a ordem juridica).**

Além de inconstitucional, com o advento do CPC/2015 e com a alteracdo da LINDB

em 2018, tal simula também passou a ser ilegal.

Isso porque, como demonstramos no item 3.2.3, o artigo 927, §§3° ¢ 4°, do CPC/15,
assim como os artigos 23 e 24, ambos da LINDB, preveem nao somente a possibilidade, como

o dever de modulagdo na formagdo do precedente.
Portanto, ¢ a modulacdo que dira se a acdo rescisoria sera cabivel ou nao.

Assim, a realidade ¢ que a Siimula 343 pretende estabelecer uma regra geral de
modulagio temporal*?. No entanto, essa regra, além de inconstitucional e ilegal, é contraria a
propria logica do instituto da modulagdo. Se regra geral houvesse de existir, em verdade,
deveria estabelecer a ndo aplicacdo da modulagdo, cabivel, portanto, a rescisoria, nas hipoteses
em que um precedente fosse formado para acabar com a divergéncia de interpretacao presente
na jurisprudéncia, e a aplicagdo da modulagdo puramente prospectiva e, portanto, incabivel a
rescisoria, quando o precedente fosse formado para alterar uma pauta de conduta anteriormente

tida como correta*2®,

424 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 18. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
1160.

425 «A luz do caso concreto, nessa hipotese, ¢ mais acertado o tribunal modular os efeitos do precedente a valer-se
do equivocado enunciado 343 da Sumula do Supremo Tribunal Federal para afastar a aplicagdo do entendimento
aos casos até entdo julgados, ja que ele, por si s6, modula e estabelece sempre e invariavelmente a eficacia
prospectiva do precedente, ou seja, prospectiva, com a qual ndo se concorda” (SANTOS, Welder Queiroz dos.
Acdo rescisoria por violacdo a precedente. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo, Biblioteca Virtual, Sdo Paulo, 2018, p. 247).

426 “Quando houver superveniéncia de decisdo do tribunal superior sobre determinado assunto, alterando
jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal ja estratificada em sentido diverso, os efeitos dessa nova decisdo terdo
de ser necessariamente ex nunc, isto €, para o futuro. Somente assim tera preservado o respeito a Constituicao
Federal, porque se estara dando guarida aos principios da seguranga juridica e da boa-fé objetiva” (NERY
JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica: eficicia da decisdo judicial que altera jurisprudéncia
anterior do mesmo tribunal superior. Efeitos ex nunc e as decisdes do STJ. Barueri: Manole, 2009, p. 97-98).
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6.1.4.3 Tema 136 do STF

Configura exemplo concreto do que se discute o Tema 136 do STF, no qual foi
adotada a tese no sentido de ndo cabimento da agdo resciséria quando ha mudanca da
jurisprudéncia com base na qual a decisdo que se buscaria rescindir foi fundamentada a

época*?’,

A ratio da tese adotada em referido julgado paradigmatico ¢ muito interessante e
vai ao encontro do que defendemos, ja que, de certa maneira, afirma que quando o julgado
paradigmatico cria uma nova norma juridica, alterando a norma juridica anterior em que se

confiava, os efeitos da decisdo devem ser apenas prospectivos.

Ocorre que esse julgado paradigmatico teve origem em uma agdo rescisoria,
ajuizada por violagdo a outro julgado paradigmatico que havia alterado o entendimento anterior
adotado pela decisdo rescindenda, que falava em incidéncia de tributo (caso afeto ao Direito

Tributario).

No entanto, na formacao desse novo julgado paradigmatico, objeto da rescisoria, ja
havia sido discutida a necessidade de aplicacdo da modulacdo e se entendeu pela sua nao
aplicacdo, para que, portanto, o precedente retroagisse e, consequentemente, fosse cabivel a

acao rescisoria.

Portanto, ao adotar a tese supramencionada, apesar de seguir uma linha de
raciocinio que reputamos correta, o STF violou o préprio precedente formado, que j& havia

decidido pela ndo aplicacao da modulagdo, aplicando uma modulacdo a posteriori.

E curioso notar que os julgados do Superior Tribunal de Justi¢a que mencionam o
Tema 136 em questdo referem-no como hipdtese de abrangéncia da Simula 343, quando, a bem
da verdade, o tema ndo tem nenhuma relacdo com a simula, apresentando um raciocinio muito
mais logico para a aplicagdo da modulacdo, diferente daquela, que vai contra a ideia central

428

deste instituto®*°, conforme detalhadamente analisado no item 3.2.3.

Assim, apesar de concordarmos com a ratio do entendimento adotado no Tema 136
do STF, este também viola o instituto da modulagdo, pois, da mesma forma que a Sumula 343,

procura delinear uma regra geral de modulacdo que, apesar de logica, ndo deve existir, pois a

427 Recurso Extraordinario 590.809/RS. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em 22.10.2014.
428 STJ. AgInt na Agdo Rescisoria 6.140/PE. Rel. Min. Assusete Magalhdes. Primeira Secdo. Julgado em
18.2.2020.
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modulagdo sempre deverd ser analisada caso a caso, sendo o que determinard se a acao
rescisoria serd cabivel ou ndo quando o julgado paradigmadtico for formado posteriormente a

decisdo que se pretende rescindir.

A Stmula 343, contudo e infelizmente, continua sendo utilizada especialmente pelo
STJ e pelos tribunais locais, consubstanciando mais uma forma de jurisprudéncia defensiva,
criticada desde que o seu enunciado foi editado, por intentar prescrever uma regra geral de

modulagdo que, a nosso ver, vai contra a propria logica do instituto.

Neste sentido, frisemos mais uma vez que, se fosse o caso de se impor uma regra
geral e excegdes fossem apreciadas em cada caso, a regra deveria ser justamente o contrario.
Nos casos em que o precedente ¢ formado para acabar com a divergéncia jurisprudencial antes
existente, a agdo rescisoria deveria ser cabivel pela ndo aplicagdo da modulacdo, e nos casos
em que o precedente ¢ formado para alterar um entendimento jurisprudencial consolidado e até
entdo adotado, ndo deveria ser cabivel a acdo rescisoria, pela aplicagio da modulacao

puramente prospectiva, preservando-se, com isso, a igualdade e a seguranca juridica.
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CONCLUSAO

O presente estudo buscou enfatizar a importancia dos julgados paradigmaticos para
a efetivacdo de principios constitucionais como a seguranca juridica, igualdade e legalidade.
Ademais, buscou demonstrar que, para que esses principios sejam materialmente efetivados e
ndo apenas aparentem o ser, violando outras garantias constitucionais, como o direito de agao,
ao contraditorio e ao devido processo legal, devem ser respeitados os limites e diretrizes
impostos pela propria Constituicdo Federal, tornados apenas mais objetivos pelo CPC/15, para

a correta formacao, interpretagao e aplicacdo destes julgados paradigmaticos.

Como ponto de partida, no Capitulo 1, contextualizamos a evolugdo do conceito de
norma juridica, desde a Antiguidade até a compreensao do Estado Democratico Constitucional,
no qual assumem papel relevante os principios constitucionais, positivados por meio dos
direitos fundamentais. Diante disso, concluimos que, atualmente, a norma juridica surge a partir
da interpretacdo conferida a lei legislada, a luz das questdes faticas de um conflito que ¢ levado
ao Poder Judiciario, sempre com vistas a observancia dos principios constitucionais. A norma
juridica criada gera a pauta de conduta a ser seguida pelo jurisdicionado sempre que a hipdtese

fatica do conflito resolvido vier a se repetir.

No mesmo Capitulo 1, apresentamos uma breve diferenciacdo entre principio, lei
escrita e norma juridica, com o intuito de demonstrar a importancia dos julgados paradigmaticos
nesse ambito, especialmente para o alcance dos fins pretendidos pelos principios da legalidade,
igualdade e seguranga juridica, estudados de forma aprofundada no item 1.2, no qual
demonstramos a relag@o intrinseca entre os trés principios estudados e concluimos que, para o

alcance material de um deles, é necessaria a observancia dos outros dois.

Finalizamos o primeiro capitulo ressaltando a importancia da interpretagdo e
fundamentagdo das decisdes, especialmente aquelas que dardo origem aos precedentes
judiciais. Enfatizamos que a formacdo dos julgados paradigmaticos ndo encerra o processo
interpretativo dos operadores do Direito. Da mesma forma que a lei escrita deve ser interpretada
para ser aplicada, os julgados paradigmaticos invocados em casos futuros também devem ser
interpretados, especialmente a luz das questdes faticas que os geraram. Afinal, a principal
diferenga entre lei escrita e norma juridica — esta decorrente das decisdes judiciais que
interpretam aquela a luz de determinada hipdtese fatica —, ¢ justamente a concretude da norma
juridica, que jamais pode ser aplicada de forma descolada dos fatos que lhe deram origem. A

lei escrita, por sua vez, decorrente do processo legislativo, tem carater geral e abstrato.
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Estabelecido o conceito contempordneo de norma juridica e demonstrada a
relevancia dos julgados paradigmaticos neste contexto, no Capitulo 2 enfatizamos que as
previsdes contidas no CPC/15 acerca destes ultimos ndo sdo inconstitucionais por si s6. Por
outro lado, demonstramos que a interpretacao que delas se faz pode ser inconstitucional, o que
ndo passa desapercebido mesmo por aqueles que defendem a constitucionalidade do sistema de
precedentes. Por essa razdo, fizemos questdo de embasar a nossa visdo acerca da
constitucionalidade dos julgados paradigmaticos com base em fundamentos utilizados inclusive

por doutrinadores que se colocam como contrarios a esse entendimento.

Neste sentido, objetivamos apontar que estes doutrinadores entendem como
inconstitucional a equivocada nog¢ao de que os julgados paradigmaticos se equiparariam a lei
escrita ou até acima dela estariam. Isso sim violaria a triparticao dos poderes, pois permitiria ao
Judiciario a criacdo de regras gerais e abstratas, papel que cabe exclusivamente ao Legislativo.
Assim, apresentamos o que, para nds, € a interpretagdo constitucional do sistema, na qual os
julgados paradigmaticos ndo podem ser formados, interpretados e aplicados dissociados das
questdes faticas que os originaram. Em outras palavras, para a constitucional formacgao,
interpretacdo e aplicagdo dos precedentes, as questdes faticas do caso paradigma devem sempre
ser levadas em consideracdo, o que impde um desapego ao enunciado, conforme tratado no

Capitulo 4.

No Capitulo 3, passamos a analisar de forma mais detalhada a interpretacao
constitucional do sistema de julgados paradigmaticos por nds sugerida, i.e. os limites e
diretrizes discriminados nos artigos 926 e 927 do CPC/15. Iniciamos com o artigo que
consideramos o mais importante do sistema de precedentes — o artigo 926 —, pois traduz, de
forma mais ampla, os deveres de estabilidade, integridade e coeréncia que buscam efetivar os
principios constitucionais da legalidade, segurancga juridica e igualdade analisados no Capitulo
1. Vimos que, da mesma forma que esses principios, esses trés deveres também apresentam

relagdo intrinseca, sendo essenciais para a uniformidade do Direito.

Do artigo 926 também extraimos os deveres de observancia obrigatoria,
consideragdo e correlacdo, segundo os quais os julgados paradigmaticos, sempre que invocados,
devem ser observados e considerados pelo 6rgio julgador do novo caso concreto. O dever de
correlacdo ¢ aquele que permite de forma mais contundente a verificagdo da correspondéncia
entre as questdes de fato e de direito do caso paradigma com o caso concreto que esta sendo

julgado. Diante disso, vimos que ¢ principalmente a correlagdo que permite a aplicacao



210

coerente, integra e estavel dos julgados paradigmaticos, pois, através dela, se verificara qual ¢

a espécie de vinculagdo do precedente com o novo caso sub judice.

No mesmo Capitulo 3, analisamos os paragrafos do artigo 927 do CPC/15, que
também traduzem limites e diretrizes a serem observados para a correta formacao, interpretacao
e aplicagdo dos julgados paradigmaticos, podendo-se afirmar que sdo limites e diretrizes que
buscam de forma mais objetiva efetivar os deveres de coeréncia, integridade e estabilidade
extraidos do artigo 926 do CPC/15. Assim como os do artigo 926, os limites e diretrizes do
artigo 927 também podem ser retirados diretamente da CF/88, mas foram explicitados pelo
CPC/15 visando a sua maior objetividade para, assim, facilitar a sua observancia, sendo

representados pelos deveres de fundamentagdo, contraditoério amplo, modulagio e publicidade.

Na formagdo do julgado paradigmatico, a adequada fundamentagdo se verifica
quando todos os argumentos invocados sdo devidamente abordados para que sejam acolhidos
ou afastados, evitando-se que, no futuro, um argumento que ja poderia ter sido afastado quando
da formagdo do precedente seja suscitado, impossibilitando a aplicacdo do julgado
paradigmatico sem que esse argumento seja enfrentado. Da mesma forma, a adequada
fundamentagdo na formacdo do julgado paradigmatico impde a concordancia majoritaria dos
julgadores no tocante aos argumentos que levaram a criagdo da norma juridica (i.e.
entendimento adotado). Na aplicag@o do julgado paradigmatico, a adequada fundamentagao se
dé por meio do cumprimento dos deveres de observancia obrigatoria, correlagdo e consideragao,
para que um argumento que ndo tenha sido enfrentado quando da formagdo do julgado
paradigmatico e que pode influir na decisdo nao deixe de ser apreciado pelo julgador do futuro,

em violacdo ao direito ao contraditério da parte.

O contraditério amplo visa a possibilitar que todos os argumentos que sejam
capazes de influir no entendimento a ser adotado no julgado paradigmatico que estd sendo
formado ou alterado ja sejam suscitados neste momento, garantindo, com isso, maior
estabilidade a longo prazo, j4 que um argumento ndo apreciado no momento da formagao ou
alteracdo do precedente, podera representar a necessidade de superacdo desse precedente em
menor espaco de tempo. Para tanto, devem ser viabilizadas a realiza¢do de audiéncias publicas,
a participagdo do amicus curiae, a manifestacdo de terceiros interessados, dentre outras

medidas.

A modulagdo tem como objetivo proteger a confian¢a do jurisdicionado que agiu
com base em uma pauta de conduta que vem a ser alterada na formagdo ou alteracdo de um

julgado paradigmatico. Com isso, a modulacdo preserva a seguranca juridica e a igualdade dos
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jurisdicionados. Demonstramos que, em nosso sentir, uma eventual regra geral de modulagao
deveria contemplar que a modulagdo verdadeira e puramente prospectiva deve ser aplicada
sempre que um precedente altere entendimento anterior em que o jurisdicionado baseava suas
condutas e, por outro lado, ndo deveria ser aplicada quando o precedente formado indica o

entendimento correto diante de um tema controvertido nos tribunais.

A publicidade, por sua vez, permite que a sociedade possa participar da formagao
ou alteracdo dos julgados paradigmaticos, efetivando todos os deveres supramencionados,
especialmente o contraditoério amplo. Posteriormente a formagao do precedente, a publicidade
possibilita a ciéncia acerca do entendimento adotado por parte dos jurisdicionados e dos

operadores do Direito, de modo que este entendimento seja observado nos casos futuros.

Iniciamos o Capitulo 4 esclarecendo que, a despeito da inegavel influéncia do
Direito Comparado sobre o Direito brasileiro, ainda mais no mundo globalizado em que
vivemos, ndo ¢ de nosso interesse, neste trabalho, analisar este com base naquele. Por esse
motivo, buscamos definir os conceitos de ratio decidend;i e obiter dictum de forma desvinculada

do que representam no Direito inglés e norte-americano, onde sdo utilizados com frequéncia.

Na sequéncia, iniciando nosso entendimento acerca do que sdo as espécies de
vinculagdo dos julgados paradigmaticos, enfatizamos ndo serem as espécies de julgados
paradigmaticos extraidas dos incisos do artigo 927 do CPC/15 que determinam o grau de
vinculatividade de cada um deles, mas sim “o que” de cada precedente judicial poderd vir a

vincular nos casos futuros.

Antes de tratar das espécies de vinculag¢ao, abordamos o apego ao enunciado e suas
gravosas consequéncias também ressaltadas em capitulos anteriores, especialmente quando
tratamos da inconstitucional interpretagdo do sistema de julgados paradigmaticos. Com efeito,
quando os julgados paradigmaticos sdo invocados somente por meio dos seus enunciados,
sejam eles decorrentes de sumulas, teses ou qualquer outro extrato que busque definir de forma
simplificada a norma juridica criada no precedente judicial, isso pode ocasionar interpretagao
divergente da propria interpretagdo que se deu a lei legislada. Constata-se um deslocamento ou
até aumento da problematica, pois além da divergéncia na interpretagdo da lei, passa a existir

também a divergéncia na interpretagdo da interpretacdo da lei.

Diante disso, demonstramos que, apesar de, em um primeiro momento, o uso do
enunciado parecer o caminho para a solucdo célere de casos substancialmente idénticos e

semelhantes, a efetiva, legal e constitucional solu¢do quantitativa e célere dos processos, com
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a diminuic¢do de recursos e incidentes protelatorios, somente serd alcancada com a qualidade de
decisdes judiciais uniformes que respeitem a estabilidade, integridade e coeréncia do
ordenamento juridico. E frisamos que isso s serd alcancado se os julgados paradigmaticos
forem formados, interpretados e aplicados indissociadamente dos contextos faticos que lhes
deram origem, ressaltando-se, assim, a importancia do dever de correlacdo analisado no

Capitulo 3.

Afinal, chegamos a conclusao de que por meio da correspondéncia entre as questdes
de fato e de direito do julgado paradigmatico com o novo caso concreto que com base naquele
estard sendo julgado ¢ que serd possivel identificar qual das espécies de vinculacdo deve ser
aplicada: vinculagdo completa, vinculagdo pela razdo fundamental de decidir ou pelo

reconhecimento da distingao.

A vinculag¢do completa s6 ocorrerd quando entre o caso paradigma € 0 novo caso
concreto existir identidade absoluta. Em outras palavras, as diferengas entre um caso e outro s6

podem ser circunstanciais, relativas a questdes subjetivas, como o nome das partes.

A vinculacdo pela razdo fundamental de decidir acontece quando existe identidade
essencial entre o caso paradigma e o novo caso concreto. Apesar de existirem diferencas além
das circunstanciais entre eles, elas sdo irrelevantes e impdem que o mesmo raciocinio légico-
juridico utilizado no precedente deve ser utilizado no julgamento do novo caso sub judice.
Percebe-se que a vinculagdo pela razdo fundamental de decidir aumenta o espectro de

abrangéncia do julgado paradigmatico observado.

Quando hé o reconhecimento da distingdo, por sua vez, identifica-se uma diferenga
que ndo pode ser considerada irrelevante e que, portanto, impde a formagdo de um novo
raciocinio logico-juridico, uma nova razao fundamental de decidir, o que pode acabar lapidando
o julgado paradigmatico que foi observado para o reconhecimento da distingdo, com uma

diminui¢do do seu espectro de abrangéncia.

Diante disso e de alguns exemplos praticos e hipotéticos, pudemos observar que a
proposta de funcionamento do sistema que defendemos permite um aperfeicoamento dos
julgados paradigmaticos, por meio da lapidagdo, que pode aumentar ou restringir o espectro de
aplicagdo destes. Da mesma forma, o sistema que defendemos torna possivel a superacdo dos

precedentes, quando esta se mostrar necessaria.

No Capitulo 5, analisamos todos os julgados paradigmaticos que extraimos da

extensiva interpretacao do rol do artigo 927 do CPC/15, conjuntamente a outras previsdes do
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diploma legal e ja relacionando-os com as espécies de vinculagdo analisadas no capitulo
anterior, para, novamente, enfatizar a impossibilidade de formagao, interpretacdo e aplicagdo
dos precedentes judiciais dissociados dos contextos faticos que lhes deram origem e demonstrar
que ndo ¢ a espécie de julgado paradigmatico que indica a vinculatividade do mesmo, mas sim
a espécie de vinculagdo a partir do cumprimento do dever de correlagdo analisado no Capitulo

3.

Ao abordarmos as decisdes do STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, demonstramos que o CPC/15 inova ao possibilitar a vinculacdo destes
julgados por meio da razdo fundamental de decidir ou pelo reconhecimento da distingdo, em
casos nos quais esteja sendo discutido o mesmo processo formal na producdo da lei escrita
objeto da agdo declaratdria de (in)constitucionalidade ou o mesmo teor material de uma lei que
j& foi anteriormente apreciada. Nao ¢ possivel a vinculagdo completa, pois as agdes
declaratorias de (in)constitucionalidade sempre tém como objeto uma lei escrita que,
obviamente, ndo se repete. A vinculagdo de que trata o inciso I do artigo 927 do CPC/15 nao se
confunde com a vinculacdo da declaragdo de (in)constitucionalidade que decorre da prépria

coisa julgada da decisdo da ADIn ou da ADECon e que vincula a Administracao Publica.

No tocante as simulas lato sensu, seguindo a logica do que defendemos desde o
Capitulo 1, enfatizamos que elas ndo sdo os precedentes (até porque sdo apenas enunciados que
ndo podem ser aplicados isoladamente), mas sim os julgados paradigmaticos que a elas deram
origem. Neste sentido, frisamos que mesmo que um conjunto de julgados paradigmaticos que
gere pauta de conduta na qual o jurisdicionado confia ainda ndo tenha sido sumulado, este deve
ser compreendido como precedente judicial para os fins do nosso estudo, sendo imperiosa,
inclusive, a aplicagdo da modulagdo no caso da sua alteragdo ou superagdo, para prote¢ao da

confian¢a do individuo que agiu confiando na jurisprudéncia determinante de um tribunal.

Quando abordamos os recursos repetitivos, destacamos que a previsdo de suspensao
dos processos de que trata o artigo 1.037, I, do CPC/15 s6 pode ser aplicada em primeira e
segunda instancia no tocante aos processos que possuam identidade absoluta com relagdo aos
casos afetados para julgamento em sede de recurso repetitivo, uma vez que entendimento
contrario violaria o direito de a¢do e ao contraditorio de jurisdicionados, cujos casos possuem
somente uma aparente semelhanca com os casos afetados para julgamento em sede de recurso
repetitivo. Por outro lado, em relacdo aos recursos especiais ou recursos extraordinarios, a
suspensdo pode ocorrer mesmo nos casos que possuam apenas identidade essencial, ja que a

aplicagdo da ratio decidendi que sera formada no julgado paradigmético solucionara esses
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recursos que, em regra, ndo possuem efeito suspensivo, antes que subam ao STJ e ao STF,

afogando ainda mais esses Tribunais.

Demonstramos, ainda, que o IRDR esta para os tribunais locais assim como o0s
recursos repetitivos estdo para os tribunais superiores, apesar de o IRDR também poder ser
apresentado no STJ e no STF em casos de acdes de competéncia origindria, de modo que muito
do que diz respeito aos recursos repetitivos também se aplica ao IRDR. Criticamos o disposto
no artigo 976, §1°, do CPC/15, ressaltando que ele deve ser constitucionalmente interpretado
no sentido de que a desisténcia do processo que deu origem ao IRDR ndo impede a apreciacao
do mérito deste, desde que outro processo que possua identidade absoluta com o anterior seja

afetado para julgamento por meio desse IRDR, nos termos do paragrafo tnico do artigo 978 do

CPC/15.

Definimos também o IAC, que entendemos ser o outro lado da moeda do IRDR,
pois, diferentemente deste, deve ser apresentado antes de existir repeticdo de casos
substancialmente idénticos. Nada impede, contudo, que durante a tramitacdo do IAC o cenario
se altere e passem a existir diversos casos tratando a mesma questdo afetada para julgamento
em sede de IAC, motivo pelo qual deve ser adotado 0 mesmo procedimento do IRDR para o

IAC, no tocante as previsdes que forem compativeis.

Finalizando o Capitulo 5, demonstramos que, por meio da interpretacdo extensiva
do rol do artigo 927 do CPC/15, também deste extraimos a jurisprudéncia dominante dos
tribunais locais, tenha sido ela sumulada ou nao, as decisdes em sede de incidente de
inconstitucionalidade, as decisoes do STF acerca da existéncia ou ndo de repercussdo geral, as
decisdes de mérito dos recursos extraordinarios avulsos com repercussdo geral reconhecida e
as decisdes em sede de embargos de divergéncia. Com relagdo a estas ultimas, apontamos que
seu potencial € muito maior do que o que vem lhes sendo atribuido pelos operadores do Direito.
Com efeito, ao contrario do entendimento de alguns, os embargos de divergéncia ndo devem
ser cabiveis somente em casos de identidade absoluta, mas também devem valer para solucionar
casos semelhantes em que razdes fundamentais de decidir contraditérias foram utilizadas,

quando o mesmo raciocinio l6gico-juridico deveria ter sido utilizado.

Por fim, no ultimo, mas ndo menos importante Capitulo 6, examinamos a auséncia
de coeréncia que algumas previsdes do CPC/15, no tocante ao microssistema de julgados
paradigmaticos, teriam se analisadas de forma literal e isolada. Diante disso, propusemos o que

consideramos a interpretacdo sistematica e constitucional dessas previsoes.
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Demonstramos nao haver qualquer explicacdo logica e juridica para que se permita
a aplica¢do de determinadas técnicas de aceleragdo do procedimento a algumas espécies de
julgados paradigmaticos e a outras ndo. Com isso, concluimos que a coeréncia do sistema esta
na verificacdo da espécie de vinculag@o para determinar se a técnica de aceleracdo podera ou
ndo ser utilizada. Em regra, somente quando existir identidade absoluta entre o novo caso
concreto ¢ o julgado paradigmatico invocado, as técnicas de aceleragdo do procedimento
poderdo ser aplicadas, e isso se a parte ndo tiver apresentado um argumento que nao tenha sido
apreciado quando da formacdo do precedente, j4 que, neste caso, as técnicas também ndo
poderdo ser aplicadas. Da mesma forma que no caso da invocagdo pelas partes de um novo
argumento que deve ser apreciado, o emprego das técnicas de aceleragdo em outras espécies de
vinculacdo que ndo a completa implicaria patente violagdo do direito de ac¢do, do contraditorio
e do devido processo legal do jurisdicionado que, através de um atropelamento do
procedimento, teria aplicada ao seu caso uma norma juridica criada diante de contexto fatico

diverso.

E dizer, somente em casos de identidade absoluta pode-se aplicar a mesma norma
juridica criada no julgado paradigmatico. Nos casos em que haja apenas uma identidade
essencial, ¢ imprescindivel que seja criada uma nova norma juridica para regular
especificamente aquela determinada situacdo, ainda que para esta nova norma juridica se utilize
a mesma razao fundamental de decidir, o mesmo raciocinio l6gico-juridico utilizado no julgado

paradigmatico invocado.

Excecdo a esse entendimento ¢ encontrada nas previsdes dos artigos 1.030, [ e Il e
1.040, I e II, do CPC/15, perante as quais adotamos o mesmo raciocinio utilizado quando
tratamos da suspensdo prevista no artigo 1.037, I, do CPC/15. Por outro lado, evitando que o
juizo de admissibilidade final dos recursos especial e extraordinario seja exercido pelo tribunal
local quando a competéncia para tanto ¢ do STJ e do STF, respectivamente, ressaltamos que no
caso de desprovimento do agravo interno interposto contra a decisdo que nega seguimento a
recurso especial ou extraordindrio, cabe o agravo em recurso especial do artigo 1.042 do
CPC/15, fazendo a ressalva de que, nesses casos, o correto seria o provimento do agravo interno
sempre que a parte alegue violagdo, distingdo ou necessidade de superagdo do julgado
paradigmatico utilizado como fundamento para ndo conhecimento do recurso, pois, caso
contrario, além de violar a competéncia para o juizo de admissibilidade final, os tribunais locais
também estariam usurpando a competéncia do STJ e do STF para a andlise do mérito dos

recursos especial e extraordindrio.
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No entanto, ja buscando encontrar solu¢des para o caso de o provimento do agravo
interno ndo ocorrer ou de o agravo em recurso especial também ndo alcangar o efeito desejado,
e seguindo a mesma linha de raciocinio utilizada para a aplicacdo das técnicas de aceleracdo do
procedimento, ressaltamos que, mesmo que o CPC/15, se interpretado literalmente, preveja
remédios processuais distintos contra a violacdo de cada tipo de precedente, por meio da
interpretacdo sistematica do microssistema de julgados paradigmaticos, a reclamacdo deve ser
cabivel na hipdtese de violacdo de qualquer espécie de julgado paradigmaético, desde que

esgotadas as instancias ordindrias e antes do transito em julgado da decisdo reclamada.

Por fim, demonstramos que, mesmo para aqueles que ndo se utilizem da
reclamagdo, sera possivel o ajuizamento da agdo resciséria quando a decisdo que se busca
rescindir violar julgado paradigmatico, nos termos do 966, inciso V, do CPC/15. A agdo
rescisoria por desrespeito a precedente pode ocorrer em trés hipoteses. A primeira delas e mais
evidente, quando o julgado paradigmatico ja existia no momento em que a decisdo que o viola
¢ proferida. As outras duas hipdteses, que dependerdo da aplicagdo ou ndo da modulacdo no
momento da formacdo do precedente, podem ocorrer quando o julgado paradigmatico ¢é
formado posteriormente ao transito em julgado da decisdo rescindenda para consolidar um
entendimento antes divergente (hipotese a que se refere a Simula 343 que criticamos, por
buscar impor uma regra geral de modulag@o), ou para alterar um julgado paradigmatico anterior
que pautava a conduta da sociedade (hipdtese em que, em regra, entendemos que deveria ser
aplicada a modulacdo puramente prospectiva para a rescisoria ndo ser cabivel). Em suma,
afirmamos que o cabimento da resciséria na segunda e terceira hipdteses dependerdo da

aplicagdo da modulagdo quando da formacao do julgado paradigmatico.

Em sede de conclusdo, insta ressaltar como mais uma inafastdvel dedugdo desta
pesquisa que o tema tratado ¢ complexo e, como adiantamos desde a Introducdo, demanda
paciéncia e disposicdo. Os resultados positivos da correta aplicacdo do sistema de julgados
paradigmaticos requerem tempo. A busca por uma diminui¢do quase automatica de processos,
recursos e incidentes por meio do equivocado uso desse sistema, como apontado neste trabalho,
especialmente quando tratamos do apego ao enunciado, somente trard o efeito reverso: mais
processos, recursos e incidentes, refor¢gando-se a inseguranca juridica, a auséncia de igualdade,
a violagdo ao principio da legalidade, além da ofensa ao direito de acdo, ao contraditorio e ao

devido processo legal.

Certamente nao foi a violagdo aos principios constitucionais supramencionados o

que se objetivou no processo legislativo que deu origem ao CPC/15 e, indubitavelmente, ndo ¢
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isso que busca a nossa Carta Maior. A proposta com este estudo, portanto, foi evidenciar os
equivocos que estdo ocorrendo no tocante a aplicagdo do sistema de julgados paradigmaticos e
apontar o que, em nosso entender, constitui o caminho adequado para o seu correto e benéfico
funcionamento, conforme os limites e diretrizes previstos no proprio CPC/15, que decorrem da
CF/88. Esperamos, enfim, ter contribuido para essa ardua, mas que pode vir a ser extremamente

gratificante, trajetoria.
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