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RESUMO

A mais recente medida do legislador brasileiro para conferir maior eficiéncia,
celeridade e previsibilidade aos pronunciamentos jurisdicionais prestados pelo Poder
Judiciario veio com a promulgacdo do Cdédigo de Processo Civil de 2015, que,
valendo-se de inspiracdes do stare decisis do common law inglés e resgatando das
raizes histéricas os ideais outrora perseguidos pelos assentos em Portugal, instituiu
no ordenamento juridico processual um sistema de precedentes, por meio do qual
0s motivos determinantes dos acordaos proferidos em incidentes uniformizadores de
jurisprudéncia passaram a ter de ser observados obrigatoriamente pelos
magistrados quando forem decidir casos futuros. Os precedentes vinculantes
encontram respaldo constitucional nos principios da igualdade, da legalidade, da
celeridade e do acesso a justica, fomentam o desenvolvimento nacional e nao
atentam contra a independéncia funcional do magistrado, nem contra o principio da
legalidade e da divisdo dos poderes. A tese firmada em recurso especial repetitivo,
especificamente, representaria ainda uma ferramenta habil a permitir que o Superior
Tribunal de Justica exerca com eficiéncia a sua fungéo constitucional de uniformizar
a jurisprudéncia no pais. Porém, para atingir tal desiderato, é de fundamental
importancia que os julgamentos dos recursos especiais repetitivos guardem relacao
com os argumentos juridicos carreados aos autos do recurso selecionado, bem como
estejam em sintonia com o romance em cadeia estabelecido pelos julgados
antecedentes, sobretudo do préprio Superior Tribunal de Justica, sob pena de
inviabilizar o controle democratico sobre os motivos determinantes que conduzem a
formacdo do precedente e atentar contra a integridade do direito e o ideal de
uniformizagédo de jurisprudéncia, que deveria pautar a conduta constitucional da
Corte Superior.

Palavras-chave: Precedente. Recurso especial repetitivo. Superior Tribunal de
Justica. Integridade. Seguranca juridica. Motivos determinantes. Uniformizacdo da
jurisprudéncia.



ABSTRACT

The most recent measure of the Brazilian legislator to give greater efficiency, celerity
and predictability to the jurisdictional pronouncements rendered by the Judiciary was
the promulgation of the Civil Procedure Code on 2015, which included in the legal
system a precedent system, inspired on the stare decisis of the English common law
and on the purposes formerly pursued by assentos in Portugal, which states that the
main reasons taken into consideration in a judgment which has the power to
standardize jurisprudence must be observed in future cases by judges. Binding
precedents, which are generally based on the constitutional principles of equality,
legality, celerity and access to justice, promote national development and do not
undermine the functional independence of the magistrate, nor against the principle of
legality and division of powers. The judgment of special repetitive appeal, specifically,
represents a useful tool to enable the Superior Court of Justice (STJ) to efficiently
exercise its constitutional function to standardize the jurisprudence in Brazil.
However, in order to achieve such goal, it is extremely important that the judgment of
repetitive special appeals takes into consideration the legal arguments brought to the
selected special appeal, as well as is aligned the with main reasons that gave rise to
a decision in the prior judgment (Dworkin’s theory of chain novel), and the Superior
Court of Justice itself should take such aspects into consideration, otherwise the
democratic control over determining motives may not be viable which may undermine
the integrity of law and the ideal of uniformity of jurisprudence that should guide the
constitutional conduct of the Superior Court of Justice.

Keywords: Precedent. Repetitive special appel. Superior Justice Tribunal. Integrity.
Legal certainty. Determining motives. Uniformity of jurisprudence.
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INTRODUCAO

Com a intencdo de aumentar a eficiéncia e a celeridade do Poder Judiciario
e a previsibilidade e uniformizacéo da jurisprudéncia, o processo civil brasileiro vem

sofrendo sucessivas reformas nas ultimas décadas.

Dentre as mudancas mais sensiveis, houve a promulgacdo da Emenda
Constitucional 45/2004, e das consequentes Leis 11.418/06 e 11.672/08, que
implementaram, no ordenamento processual civil, a sistematica de julgamento dos
recursos extraordinarios com repercussao geral, perante o Supremo Tribunal

Federal, e dos recursos especiais repetitivos, perante o Superior Tribunal de Justica.

Em comum, ambos os sistemas representavam métodos de julgamento por
meio dos quais os Tribunais Superiores passaram a ser autorizados a selecionar um
recurso sobre determinada questédo controvertida, observada em multiplos casos, e
a proferir um julgamento objetivo, firmando uma tese juridica que, doravante,

representaria a posicao da Corte sobre aquela determinada questéo de direito.

Recentemente, com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015
(Lei 13.256/16), foi conferida eficacia vinculante aos pronunciamentos emanados
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
dos recursos especiais repetitivos e dos recursos extraordinarios com repercussao
geral, respectivamente, além de terem sido criados novos incidentes de
uniformizacéo de jurisprudéncia, com igual efeito vinculante em seus julgamentos,
tais como o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e o Incidente de
Assuncéo de Competéncia.

Como reflexo do efeito vinculante atribuido a tais pronunciamentos judiciais,
0S magistrados passaram a ser obrigados a decidir os casos que lhe fossem
submetidos em sintonia com o0 quanto estabelecido em precedente vinculante,
sempre que identificassem semelhancas entre os argumentos faticos e juridicos dos

casos concretos com o precedente paradigma.

Dado esse maior empoderamento dos precedentes, e todos 0s seus
consequentes reflexos no ordenamento juridico processual, ndo tardou surgirem,

entre os operadores do direito, davidas a respeito do uso dos precedentes
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vinculantes na pratica forense, ilagdes a respeito de uma pretensa aproximacgéo do
sistema brasileiro ao sistema do common law, que notoriamente é afeto ao uso de
precedentes na aplicacdo do direito — a despeito de o Brasil ser um pais
tradicionalmente de sistema de civil law — e, sobretudo, questionamentos de ordem
constitucional, levantando duvidas a respeito da compatibilidade entre esse sistema
de pronunciamentos vinculantes com os dispositivos e principios dispostos na

Constituicao Federal.

Com enfoque nos recursos especiais repetitivos, o objetivo desta dissertacao
serd o de investigar se haveria, ou ndo, respaldo constitucional para o Superior
Tribunal de Justica poder proferir precedentes vinculantes, por meio do julgamento
de recursos especiais, e, em que medida, esse respaldo permitiria 0 Superior
Tribunal de Justica, ao julgar um recurso repetitivo, estabelecer um precedente
vinculante versando sobre tese juridica inédita — o ineditismo aqui considerado tanto
com relacdo aos argumentos juridicos e pretensdes formuladas nos autos do recurso
especial selecionado, quanto com relacéo a jurisprudéncia até entdo estabelecida

pelo Superior Tribunal de Justica.

Para atingir esse objetivo, inicialmente iremos investigar a evolucao histoérica
de dois modelos juridicos estrangeiros de precedentes vinculantes que muito
influenciaram o atual sistema brasileiro: o stare decisis, do common law inglés, e 0
assento, do Direito Portugués. Embora ambos os sistemas sejam bastante diferentes
entre si, estudar suas particularidades e, sobretudo, suas evolu¢des histéricas em

muito contribuird para a compreenséo das particularidades do sistema brasileiro.

Na sequéncia, tracaremos a linha evolutiva recente que o processo civil
brasileiro trilhou nos ultimos trinta anos em busca de maior efetividade da prestacéo
jurisdicional e da uniformizacao da jurisprudéncia, desde a Assembleia Constituinte
de 1988 até os dias atuais, passando pela importante reforma processual civil de
2015 e estabelecendo, oportunamente, as particularidades que o sistema de
julgamentos dos recursos especiais repetitivos detinha sob a égide do Cddigo de
Processo Civil de 1973 e as marcantes caracteristicas que passou a ter com a

vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015.
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Avancando para as investigacdes constitucionais, primeiro, dedicaremos um
capitulo a abordar os principais dispositivos e principios constitucionais que
fundamentariam, ou obstariam, o pronunciamento de precedentes vinculantes por
parte do Poder Judiciério, passando por pontos bastante sensiveis, tais como uma
proposta de releitura atualizada sobre o conceito de “acesso a justica” e uma
abordagem poés-positivista sobre a atividade jurisdicional desempenhada pelo
magistrado, em maior sintonia com as teorias juridicas de interpretacdo do direito

dos jusfilésofos, Ronald Dworkin e Friederich Muller.

Superadas as investigag0es constitucionais mais abrangentes a respeito dos
precedentes vinculantes emanados pelo Poder Judiciario, passaremos, ha
sequéncia, a abordar a constitucionalidade do pronunciamento de teses vinculantes,
especificamente, por parte do Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento
de recursos especiais repetitivos, 0 que passara por uma investigacao a respeito da
funcdo que a Constituicdo Federal reserva a essa Corte Superior.

Assentadas as premissas constitucionais sobre os julgamentos dos recursos
especiais repetitivos, sera possivel aprofundar o estudo com vistas a investigacao
derradeira, identificando, assim, em que medida toda a construgcdo constitucional,
infraconstitucional e doutrinaria estudada da respaldo ao Superior Tribunal de Justica
para poder proferir um precedente vinculante, por meio do julgamento de recurso
especial repetitivo, que viesse a estabelecer tese juridica que ndo dialogasse com
0s argumentos juridicos expostos no caso concreto selecionado, ou representasse

uma ruptura, ou mesmo inovacédo, em face de sua propria jurisprudéncia.
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1. SISTEMAS JURIDICOS ESTRANGEIROS QUE INFLUENCIARAM A ADOCAO
DE JULGAMENTOS VINCULANTES NO BRASIL E A EVOLUCAO DO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO POS-CONSTITUINTE DE 1988

Na medida em que as reformas processuais foram se estabelecendo e o
cenario de empoderamento das decisdes judiciais proferidas pelos Tribunais
Superiores foi ganhando os primeiros contornos na cultura juridica nacional, nao
tardaram a surgir as primeiras ilacdes doutrinarias de que estaria o Brasil, um pais

de tradicdo juridica civil law, aproximando-se do common law?.

Para saber se essa observacdo € mesmo verdadeira e conseguir
compreender a real influéncia do modelo juridico inglés sobre o direito processual
civil brasileiro, fundamental a preliminar investigacao sobre a origem da common law
na Inglaterra — sua evolucéo histérica e cultural ao longo dos séculos — bem como
da doutrina dos precedentes, até 0 mais recente estabelecimento da decisdo

vinculante conhecida por stare decisis.

Sera de fundamental importancia também compreendermos a evolucdo do
instituto dos assentos, tradicional instrumento de uniformizacéo jurisprudencial de
Portugal, cujas origens histéricas remontam ao periodo da monarquia absolutista, no
final do século XVI, que veio sofrendo profundas altera¢des em sua estrutura juridica
ao longo dos séculos, até vir a ser declarado inconstitucional, em 1993, pelo Tribunal

Constitucional Portugués.

O estudo da evolucéo desse instituto sera de grande valia, ndo apenas pelas
evidentes raizes histéricas que unem Portugal ao Brasil, como também para que seja
possivel compreender as razfes que levaram a derrocada dos assentos em solo
portugués e dessa experiéncia poder extrair licbes que possam ser Uteis para a

compreensao e a melhor utilizagdo do sistema precedentes vinculantes do Brasil.

1 Nesse sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo. Breves considerac8es da politizacdo do judiciario e do panorama de aplicagdo no
direito brasileiro: andlise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da
padronizacdo deciséria. Revista de Processo, v. 189, 2010; e MARINONI, Luiz Guilherme.
Aproximacéo critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a necessidade de respeito
aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 172, p. 175-232, jun. 2009, DTR\2011\1532.
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1.1. O common law inglés e o stare decisis

A doutrina dos precedentes ingleses, bem como o common law, mudou
muito desde suas origens na Inglaterra medieval. Mas convém, desde logo, registrar
gque o common law ndo se confunde com o stare decisis, a despeito da inegavel

contribuicdo que este Ultimo tem dado recentemente ao direito inglés.

Daniel Mitidiero ensina que os precedentes judiciais no common law
evoluiram ao longo dos séculos, perpassando por trés fases distintas e bem

caracteristicas entre si?.

Na primeira delas, os precedentes emanados pelo Poder Judiciario detinham
carater eminentemente ilustrativo, servindo apenas de exemplo para os demais
julgamentos futuros. Na segunda fase, os precedentes tinham a funcéo de informar,
servindo de critério para o julgamento dos demais casos. Por fim, a terceira fase, que
se confunde com o periodo atual, € aquela na qual os precedentes judiciais assumem

feicdo vinculante, consubstanciando-se como fonte primaria do direito inglés2.

Adotando essa trilha evolutiva tracada por Mitidiero, exploraremos, a seguir,

cada uma dessas etapas.

1.1.1. O precedente como ilustracao (case law)

Na Inglaterra medieval, muito diferente do quanto observado na Franga no
periodo da revolucédo francesa, o juiz estava ao lado do parlamento na luta contra o
arbitrio do monarca, preocupado com a tutela dos direitos e das liberdades dos

cidadaos ingleses.

2 MITIDIERO, DANIEL. Por uma histéria do precedente judicial na Inglaterra: o que temos para
aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019,
DTR\2019\23630.
3 MITIDIERO, DANIEL. Por uma histéria do precedente judicial na Inglaterra: o que temos para
aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019,
DTR\2019\23630.
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Referido panorama histérico ja estabelece uma clara distincdo entre as
realidades que vieram a influenciar os sistemas juridicos do common law e do civil

law.

Desde as origens, no Direito inglés ndo havia a necessidade de se
estabelecer regras restritas e principios de interpretacdo do direito nos exatos termos

da lei, como mecanismo de limitac&o e controle do poder do magistrado.

Como bem registra Luiz Guilherme Marinoni, “o common law ndo necessitou
negar a natureza das coisas ou criar uma vedacdo que somente pode ser

compreendida como uma destas regras que advém das utopias de uma revolugdo™.

O juiz medieval inglés era livre para decidir o caso concreto, por meio de
meétodos intuitivos de julgamento, com observancia dos usos e costumes da época
(customary laws, as being made before Time of Memory)®, construindo, desse modo,

o direito aplicavel ao caso.

As razfes de decidir de cada caso julgado geravam efeitos apenas e téao
somente para aquele caso concreto decidido (case law). No entanto, um juiz que
viesse a julgar um caso futuro poderia muito bem se valer do julgado precedente e
citd-lo em sua decisao a titulo de exemplo. Um recurso ilustrativo do direito aplicavel

a espécie, portanto.

Nesse passo da historia, toda e qualquer decisédo judicial proferida era
considerada como precedente e, para facilitar as futuras identificacdes, elas
passaram a ser catalogadas, surgindo dessa pratica os chamados Years Books,

coletaneas de discussdes forenses e decisdes judiciais®.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximac&o critica entre as jurisdi¢cdes de civil law e de common law
e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 172, p. 175-232,
jun. 2009, DTR\2011\1532.

5 HALE, Matthew. 1609-1676. In: GRAY, Charles (ed). The history of the common law of England:
1713. Chicago: The University of Chicago Press, 1971. p. 4, apud MITIDIERO, Daniel. Por uma
histéria do precedente judicial na Inglaterra: 0 que temos para aprender com a experiéncia inglesa?
Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019, DTR\2019\23630.

6 Refere Dawson que a primeira versao impressa do Year Book apareceu no século XV (1495), sendo
a sua autoria atribuida a Staham DAWSON, John. Oracles of the law (1968). New York: William
Hein, 1986. p. 64-65 apud MITIDIERO, DANIEL. Por uma histéria do precedente judicial na Inglaterra:
0 que temos para aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212,
fev. 2019, DTR\2019\23630.
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Sobre essa fase do common law, destacam Lénio Streck e Georges Abboud:

“Pode-se afirmar que o common law, mesmo antes do surgimento da
doutrina dos precedentes ou do stare decisis, sempre embasou-se
na casuistica, vale dizer, na analise de prévias decisdes judiciais
para se alcancar o deslinde da demanda. Essas decisdes prévias
ndo constituiam verdadeiramente precedentes, mas exemplos de
modo como o direito havia sido aplicado naqueles casos particulares.
[...] varias obras ja reuniam diversas decisdes judiciais sem que
estivesse colocada a doutrina dos precedentes. [...] Nessas obras,
as decisdes judiciais poderiam ser usadas para ilustrar os principios
legais, mas nao o foram, elas proprias, uma fonte autorizada de lei”’

A tradicdo dos juizes ingleses de invocar precedentes em suas decisoes,
portanto, vem desde cedo, como forma de explicar o Direito nas decisfes judiciais,

e assumindo o papel de fonte auxiliar para o ensino juridico®.

1.1.2 O precedente como persuasao (declaratory theory of law)

Somente nos idos dos séculos XVI e XVII, é que a doutrina inglesa comeca
a tomar consciéncia de que os precedentes podem servir ndo apenas como exemplo,
ou recurso ilustrativo, mas também como verdadeiro critério para a decisdo do caso

concreto®.

Foi apenas nessa época, alias, que o termo “precedente” foi utilizado pela
primeira vez, mais precisamente em 1557, conforme destacam Lénio Streck e

Georges Abboud:

“O termo precedente foi utilizado pela primeira vez em 1557. A
doutrina dos precedentes consiste em teoria que alga as decisbes
judiciais como fonte imediata do Direito junto & equidade e legislacao.
Dessa maneira, a doutrina dos precedentes vincula as Cortes no
julgamento de casos analogos. Essa doutrina, para ser aplicada,

7 STRECK, Lénio; ABBOUD, Georges. O que € isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?.
3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

8 CRUZ e TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 154.

° POSTEMA, Gerald. Classical common law jurisprudence (Part IlI). Oxford University
Commonwealth Law Review, n. 3, 2003. p. 12-13. apud MITIDIERO, DANIEL. Por uma histéria do
precedente judicial na Inglaterra: o que temos para aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos
Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019, DTR\2019\23630.
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demanda dos juizes a avaliacdo de quais razfes juridicas foram
essenciais para o deslinde das causas anteriores” 1°,

Os precedentes passam, entéo, a adotar uma funcéo persuasiva, tendo em

William Blackstone seu expoente doutrinario de maior relevo.

Segundo a doutrina Blackstone, existiria a lex non scripta — o direito nao
escrito ou o common law — e a lei escrita — o direito escrito ou o statute law. O
common law propriamente dito espelharia os costumes gerais do povo inglés, ao
passo que a lex non scripta englobaria os costumes observados apenas em algumas

regides do reino e jurisdicdes!?!.

Como passo conseguinte de sua doutrina, Blackstone afirmava que o juiz
deveria seqguir os precedentes ja estabelecidos, ao formular sua decisdo a um caso
presente, pois, como 0 common law estaria nos costumes gerais observados entre
os cidadaos ingleses, ndo seria correto afirmar que o juiz cria o direito. O juiz, na
verdade, declara o common law. Dizia Blackstone que as decisdes das Cortes

constituiam a demonstracdo do que o common law é*2,

Sendo o precedente, portanto, uma declaracdo concreta do common law,
outro traco caracteristico da doutrina de Blackstone era o de que o0s juizes deveriam
respeitar os precedentes estabelecidos quando do julgamento de um caso presente.
Afinal, “se os precedentes se destinam a desenvolver o common law, decisdes iguais

sobre um ponto de direito também significariam common law”*3,

No entanto, esse respeito ao precedente estabelecido ndo era de imposi¢cao
cogente e obrigatéria a todos os casos. Neste aspecto alias, surge o traco mais

marcante da doutrina Blackstone: a maxima de que “precedents and rules must be

10 STRECK, Lénio; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?.
3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 44.

11 apud MARINONI, Cf. CROSS, Rupert. Precedent in english law. Oxford: Oxford University Press,
2004, p. 168.

12 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England: 1765-1769. v. |. Chicago: The
University of Chicago Press, 1979, p. 86.

13 MITIDIERO, DANIEL. Por uma historia do precedente judicial na Inglaterra: o que temos para
aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019,
DTR\2019\23630.
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followed, unless flatly absurd or injust’™4. Traducdo livre: precedentes devem ser

seguidos, ao menos que evidentemente absurdos ou injustos.

Desse modo, o0 juiz, antes de aplicar o precedente ao caso concreto, deveria
se convencer de que ele ndo era absurdo ou injusto. Caso chegasse a uma
conclusdo desabonadora, estaria autorizado a desconsiderar o precedente para

solucéo do caso concreto e nao mais precisaria segui-lo.

Nesta hipotese, a decisdo anterior ndo poderia ser mais considerada como
fruto do Direito, com o que a doutrina Blackstone a encarava como uma simples
solucdo equivocada (mistake the law), devendo a nova decisdo, sim, ser tratada,

doravante, como a melhor manifestacdo do common law, para efeitos de precedente.

Daniel Mitidiero ressalta que o carater meramente persuasivo do precedente
inglés nesta época fica bastante evidenciado na medida em que o juiz poderia negar
a aplicacdo do precedente para solucionar um caso concreto, bastando valorar
quanto a sua justica e correicdo, o que levava, consequentemente, a abertura de

amplo juizo de conveniéncia e discricionariedade do magistrado®.

1.1.3 O precedente como vinculacao (binding precedents)

Ao longo do século XIX, a visdo dos precedentes meramente persuasivos
comeca a perder espaco, muito em razao da doutrina de dois ferrenhos criticos a
doutrina Blackstone: Jeremy Bentham e John Austin.

Bentham estabeleceu um claro contraponto a doutrina Blackstone, ao
defender que o common law nédo se constituiria de um direito pré-existente as

decisdes judiciais, formado a partir dos costumes imemoriais do homem inglés'é. Na

14 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England: 1765-1769. v. |. Chicago: The
University of Chicago Press, 1979, p. 70.

15 MITIDIERO, DANIEL. Por uma histéria do precedente judicial na Inglaterra: o que temos para
aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019,
DTR\2019\23630.

16 BENTHAM, Jeremy (1748-1832) BENTHAM, Jeremy. In: BRUNS, J. H.; HART, H. (Coord.);
ROSEN, F. (Intr.). An introduction to the principles of morals and legislation (1789). Oxford:
Oxford University Press, 1996. p. 293, apud MITIDIERO, DANIEL. Por uma histéria do precedente
judicial na Inglaterra: o que temos para aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais,
v. 1000, p. 191-212, fev. 2019, DTR\2019\23630.
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verdade, o common law deveria ser compreendido por atos judiciais autocraticos,
que as pessoas em geral estariam dispostas a atribuir algo semelhante ao efeito

legal’.

Nesse sentido, o direito inglés seria um direito judiciario (judiciary law),
integralmente criado pelos juizes (judge-made law — na sua classica expressao),

sendo, por essa razdo, um direito, na sua esséncia, irremediavelmente retroativo.*®

Seguindo os passos de Bentham, Austin achava que a ideia de os juizes
apenas declararem um common law pré-existente ndo passava de uma ficgdo infantil
(childish fiction), pois apenas uma crianga poderia conceber que o common law seria
algo existente desde tempos imemoridveis, transcendente, quase miraculoso, ao

invés de um direito construido pelo préprio juiz, no ato de decidir®®.

Por essa razao, Bentham e Austin inauguraram uma verdadeira campanha
pela necessidade de adocdo de precedentes vinculantes no sistema judiciario
inglés?°. Suas principais preocupacdes estavam voltadas a dificuldade de o common

law prover efetiva seguranca juridica!.

Neil Duxbury ponderava que “aceitar que os precedentes sdo dotados de
autoridade importa em facilitar a consisténcia e a justica no processo decisorio:
guando as autoridades decisérias tratam o0s precedentes como limites, elas

aumentam as chances dos casos iguais serem tratados igualmente™.

17 BENTHAM, Jeremy. In: HART, H. (Coord.). Of laws in general (1782). London: The Athlone Press
University of London, 1970. p. 152. apud MITIDIERO, DANIEL. Por uma histoéria do precedente judicial
na Inglaterra: o que temos para aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000,
p. 191-212, fev. 2019, DTR\2019\23630.

18 BENTHAM, Jeremy. In: BRUNS, J. H.; HART, H. (Coord.); ROSEN, F. (Intr.). An introduction to
the principles of morals and legislation (1789). Oxford: Oxford University Press, 1996, p. 8.

19 MACCORMICK, Neil. Can stare decisis be abolished? Judicial Review, 1966, p. 204. apud
MITIDIERO, DANIEL. Por uma histéria do precedente judicial na Inglaterra: o que temos para
aprender com a experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019,
DTR\2019\23630.

20 EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the nineteenth century. In: GOLDSTEIN,
Laurence (Coord.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 66. apud MITIDIERO,
DANIEL. Por uma histéria do precedente judicial na Inglaterra: o que temos para aprender com a
experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019, DTR\2019\23630.

21 EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the nineteenth century. In: GOLDSTEIN,
Laurence (Coord.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 66. apud MITIDIERO,
DANIEL. Por uma historia do precedente judicial na Inglaterra: o que temos para aprender com a
experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019, DTR\2019\23630.

22 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 24-25. No original: “accept precedents as authoritative is to facilitate consistency and fairness
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Ao mesmo tempo em que a doutrina inglesa da época denunciava a
auséncia de efetiva seguranca juridica por for¢a da inexisténcia de normas juridicas
previamente cognosciveis e efetivas, sentia-se igualmente a necessidade de os
repositérios juridicos (law reports) tornarem-se fontes de consulta mais “precisas”,

“cientificas” e confiaveis.

Como bem registra Daniel Mitidiero,

“a historia dos repositorios de casos judiciais transpassa todo o
desenvolvimento da teoria dos precedentes. Desde 0s primeiros
Year Books, passando pelo periodo dos repositérios pessoais
(named reports — Edmund Plowden, Edward Coke e outros), dos
repositérios autorizados (authorized reports — John Burrow e outros)
até o dos repositorios atuais (law reports), a sua evolugédo
acompanhou a propria transformacdo da teoria dos precedentes
judiciais, sendo possivel perceber nas suas paginas as marchas e
contramarchas que marcaram o passo das diferentes fungbes
historicamente desempenhadas pelos precedentes judiciais
ingleses”,

Os repositorios ingleses, usados até hoje, sdo editados pelo Incorporated

Council of Law Reporting for England and Wales, criado em 1865, com a finalidade

especifica de “imprimir maior certeza e genuinidade aos precedentes judiciais”.?*

A partir desse ponto da histéria, mesmo com a organizagao e a catalogacao
dos precedentes em law reports, surge um novo problema: saber quais seriam o0s
precedentes que gozariam de autoridade e que, portanto, deveriam ser reportados.
Afinal, sem uma clara compreensao acerca da competéncia de cada uma das cortes
e de sua respectiva posi¢cao na administracdo da justica, ndo seria possivel organizar

adequadamente a autoridade dos precedentes?>.

in decision-making: when decision-makers treat precedents as constraints they increase the likelihood
that like cases will be treated alike”.

23 EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the nineteenth century. In: GOLDSTEIN,
Laurence (Coord.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 66. apud MITIDIERO,
DANIEL. Por uma histéria do precedente judicial na Inglaterra: o que temos para aprender com a
experiéncia inglesa? Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 191-212, fev. 2019, DTR\2019\23630.

24 Com a sua constituicdo, o direito inglés procurou resolver os problemas de acessibilidade,
cognoscibilidade e confiabilidade dos precedentes, ha medida em que nao é possivel exigir fidelidade
ao precedente “without a reliable and accurate system of law reporting”. Traducao livre: ndo é possivel
exigir fidelidade ao precedente se o direito ndo é cognoscivel e confiavel.

25 EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the nineteenth century. In: GOLDSTEIN,
Laurence (Coord.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 64.
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A fim de resolver esse problema e conferir racionalidade a organizacao
judiciaria inglesa, os Judicature Acts de 1873 — 1875 estruturaram as cortes inglesas
em um sistema hierarquico-piramidal (High Court of Justice e Court of Appeal) e, um
ano mais tarde, a jurisdicdo da House of Lords foi introduzida no &pice da

organizacéo judiciaria inglesa.?®

A partir dessas reestruturacdes do sistema judiciario inglés, e apos bastante
difusdo das ideias de Austin e Bentham, a House of Lords passou a decidir acerca
da vinculagdo aos precedentes, de modo que, em 1898, a Corte, no célebre
julgamento do caso London Tramways Co vs. London County Council, manifestou-
se expressamente no sentido que estaria vinculada aos seus proprios precedentes,

0s quais passaram a possuir, desde entdo (1898), eficacia vinculante?’.

Eis o voto do Chancellor Lord no julgamento do caso London Street
Tramways Co. Ltda. v. London County Council:

“Of course, | do not deny that cases of individual hardship may arise,
and there may be a current of opinion in the profession that such and
such a judgment was erroneous; but what is that occasional
interference with what is perhaps abstract justice, as compared with
the inconvenience — the disastrous inconvenience — of having each
guestion subject to being rearguarded and the dealings of mankind
rendered doubtful by reason of different decisions, so that in truth
there is no final court of appeal. My Lords, ‘interest rei publicae’ is that
there should be finis litium’ sometime and there can be no finis litium
if it were possible to suggest in each case that it might be rearguarded
because it is ‘not an ordinary case’ whatever that may meant. Under
these circunstances | am of the that ought not to allow this question
to be re-argued.”®

26 posicdo esta que ocupou até 2005, quando entdo foi criada a Supreme Court of the United
Kingdom, estabelecida por for¢a do Constitutional Reform Act de 200557.

21 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 42; CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English law (1961). 4. ed. Oxford: Oxford
University Press, 2004. p. 25; EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the nineteenth
century. In: GOLDSTEIN, Laurence (Coord.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press,
1987, p. 58.

28 “E claro que eu ndo nego que casos especificamente dificeis possam surgir, e que possa haver
uma corrente de opinido declarando que determinado julgamento foi errado. Mas o que é esta
interferéncia ocasional, talvez uma justica abstrata, se comparada com a inconveniéncia — a
desastrosa inconveniéncia — de submeter-se cada questdo a nova discussdo, e 0s negécios das
pessoas tornados incertos por motivo de decisbes diferentes, de forma que, na verdade e de fato, ndo
haveria uma verdadeira corte final de apelacdo? Meus Lordes, interest rei pubicae (i.e. é de interesse
publico) que deva haver finis litium (i.e. um fim para o litigio em algum momento, e poderia ndo haver
finis litium se fosse possivel sugerir, em cada caso, que ele poderia ser novamente discutido porque
nao € ‘um caso ordinario’, seja 14 o que isso possa significar. Nestas circunstancias, eu estou entre
agueles que n&o devem permitir que esta questéo seja rediscutida”. Traducdo: Marcelo Alves Dias de
Souza. SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba:
Jurud, 2013, p. 62-63.
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Se, por um lado, o carater vinculante do precedente estava resolvido, ndo
tardou para a comunidade juridica inglesa perceber que uma absoluta vinculacdo da
House of Lords aos seus proprios precedentes poderia levar a um verdadeiro

engessamento do common law, inviabilizando o desenvolvimento do direito inglés.?®

Por essa razéo, a House of Lords entendeu, mediante um Practice Statement
em 1966, que poderia superar 0s seus precedentes em determinadas situacdes, a
fim de ndo perpetuar solucdes injustas e ndo frustrar a necessaria abertura que o

direito deve proporcionar para acolher a evolucéo social®°.

Eis a manifestacdo do Chancellor Lord, na ocasiao:

“Their Lordships regard the use of precedent as an indispensable
foundation upon which to decide what is the law and its application to
individual cases. It provides at least some degree of certainty upon
which individuals can rely in the conduct of their affairs, as well as a
basis for orderly development of legal rules. Their Lordships
nevertheless recognise that too rigid adherence to precedent may
lead to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper
development of the law. They propose therefore, to modify their
present practice and, while treating formal decisions of this house as
normally binding, to depart from a previous decision when it appears
to be right to do so. In this connection they will bear in mind the danger
of disturbing retrospectively the basis on which contracts, settlement
of property, and fiscal arrangements have been entered into and also
the especial need for certainty as to the criminal law. This
announcement is not intended to affect the use of precedent
elsewhere than in this House.” 3!

2% Dai a célebre acusacdo da doutrina: como formulada, a teoria do precedente absolutamente
vinculante acabaria tornando o juiz um “escravo do passado” e um “déspota para o futuro”, impedindo
a evolucao do préprio direito. GOODHART, Arthur. Precedent in English and continental law. Law
Quarterly Review, n. 50, 1934, p. 61.

30 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 126-127

81 “Suas Exceléncias consideram o uso dos precedentes como um fundamento indispensavel com
base no qual se decide o que é o Direito e sua aplicagéo ao caso individual. Ele proporciona pelo
menos algum grau de certeza sobre como os individuos podem confiar na conducdo de seus
negacios, bem como uma base para o desenvolvimento ordenado de regras legais. Suas Exceléncias,
entretanto, reconhecem que a adeséo rigida demais ao precedente pode levar a injustica num caso
particular e, também, indevidamente restringir o préprio desenvolvimento do Direito. Eles propdem,
portanto, modificar a préatica atual e, apesar de tratarem as decisdes antigas desta Casa como
normalmente obrigatérias, afastarem-se de uma decisao prévia quando assim parecer a coisa certa
a se fazer. Nesse sentido, eles levaram em conta o perigo de se perturbar retrospectivamente a base
em que contratos, acordos de propriedade e arranjos fiscais foram entabulados, e, também, a
necessidade especial de certeza em relagcao ao Direito Criminal. Este anuncio ndo devera afetar o
uso do precedente em qualquer outro lugar que néo esta corte.”

Traducgdo: Marcelo Alves Dias de Souza. SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a
stmula vinculante. Curitiba: Jurud, 2013, p. 63-64.
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Nesse sentido, em que pese a teoria do stare decisis tornar obrigatoria a
aplicacdo do precedente para o caso futuro, apés o Practice Statement de 1966, e
até os dias atuais, 0 common law passou a admitir que, em determinadas situacdes,
0 precedente ndo precisa ser seguido. Seja porque 0 caso presente ndo guarda
identidade com o precedente, oportunidade em que se evidencia o instituto do
distinguishing®?, seja pelo fato de que o precedente paradigma ja se encontra
superado pela evolucéo social e juridica, ndo atendendo mais aos ideais de justica
da época em que foi firmado, oportunidade em que assume posi¢cdo de destaque o

fendmeno identificado como overruling.33

Conclui-se, pois, que a teoria do stare decisis foi 0 meio encontrado pela
doutrina inglesa de justificar e ratificar a eficacia vinculante no sistema do common
law em busca da preservacdo da seguranca juridica e da maior previsibilidade na

aplicacao do direito.

Porém, convém destacar que essa teoria somente foi consolidada na
Inglaterra ao apagar das luzes do século XIX, a despeito de o common law deitar

raizes na Ildade Média.

1.2. Oinstituto dos assentos no Direito portugués

O assento € um tradicional instrumento de uniformizagéo de jurisprudéncia
que vigorou no ordenamento juridico portugués até 1993. Suas origens historicas

remontam aos idos da monarquia absolutista portuguesa, no inicio do século XVI.

Naquela época, o rei acumulava tanto o poder de editar leis quanto o de
julgar os casos que l|he fossem submetidos, cabendo-lhe, assim, proferir a

“interpretacao auténtica da lei”.

82 O distinguishing tera lugar quando, ao comparar-se 0 caso que estd sendo julgado naquele
momento e o precedente paradigma anterior, constata-se que ha distingdo entre as referéncias faticas
essenciais entre os casos ou ha a demonstracdo de que a ratio decidendi®? do caso anterior ndo se
amolda ao caso em julgamento.

33 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simulavinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 126.
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Com o passar dos anos, multiplas atribuicbes administrativas passaram a
ocupar o monarca, de modo que o poder de exercer a interpretacdo auténtica da lei

acabou sendo delegada pelo rei para a Casa da Suplicagéo®*.

Conforme estabelecido nas Ordenacdes Manuelinas de 1521, em caso de
davida objetiva quanto a aplicacdo de determinada lei, a questao deveria ser levada
ao regedor da Corte, que, por sua vez, deveria submeté-la a alguns
desembargadores perante a “mesa grande”®®. Caso a dulvida ainda subsistisse
diante daquele 6rgédo, o regedor deveria submeter o problema a resolucao do rei. As
interpretagbes assim fixadas, para facilitar consultas futuras, eram registradas no

“livrinho”, que anos mais tarde passou a ser chamado de “livro dos assentos”.3¢

Marques de Pombal, ministro do rei D. Jose I, foi o responsavel por introduzir
reformas na legislacdo portuguesa tendentes a abrir 0 pais as novas correntes
filoséficas iluministas e, ao mesmo tempo, a resguardar os ndcleos centrais da

cultura tradicional lusitana3’.

Dentre as reformas, foi editada, em 18 de agosto de 1769, a chamada Lei da
Boa Razdo, que atribuiu aos assentos forca de lei, ao dispor que as questdes
deveriam ser julgadas segundo as leis patrias ou, na sua falta, segundo os assentos
da Casa da Suplicacdo e os costumes do Reino (considerado aquele ndo contrario

a lei escrita, com mais de cem anos de existéncia e conforme a boa razéo).38

34 Essa delegacdo de poderes do Rei para a Casa da Suplicagédo, voltada a resolver a questao da
interpretacdo da lei com eficacia vinculante, tem origem no Alvara de 10 de dezembro de 1518, tendo
sido, posteriormente, ampliada e transcrita nas Ordena¢des Manuelinas (1521), em seu Livro V, Titulo
58, 135 (CRUZ, Guilherme Braga da. Obras esparsas: estudos de histéria do Direito. v. Il. Direito
moderno: 22 Parte. Coimbra: Biblioteca Geral da Universidade de Coimbra, 1981, p. 391.)

85 CRUZ, Guilherme Braga da. Obras esparsas: estudos de histéria do Direito. v. Il. Direito moderno:
22 Parte. Coimbra: Biblioteca Geral da Universidade de Coimbra, 1981, p. 392. CRUZ e TUCCI, José
Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢c6es de histéria do processo civil lusitano. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 166

86 CRUZ, Guilherme Braga da. Obras esparsas: estudos de histéria do Direito. v. Il. Direito moderno:
22 Parte. Coimbra: Biblioteca Geral da Universidade de Coimbra, 1981, p. 392. CRUZ e TUCCI, José
Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢c6es de histéria do processo civil lusitano. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 166.

87 STRECK, Lénio, SANTOS, Igor Raatz dos; MORBACH, Gilberto. Da genealogia dos mecanismos
vinculantes brasileiros: dos assentos portugueses as “teses” dos tribunais superiores. Revista
Eletronica do Curso de Direito, ISSN 1981-3694 (DOI): 10.5902/1981369437204.

38 Com esta lei, determina-se que s6 os Assentos da Casa da Suplicacao terdo autoridade; havia, no
entanto, a possibilidade de os Assentos das Relac¢des subalternas adquirirem valor auténtico, desde
que fossem confirmados pela Casa da Suplicagdo. SILVA, Nuno J. Espinosa Gomes da. Histéria do
direito portugués: fontes de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1991, p. 365.
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Rui Manuel de Figueiredo Marcos leciona que os assentos dessa época ndo
poderiam ser compreendidos como verdadeiras ferramentas para uniformizacdo da
jurisprudéncia, pois, a despeito de a Casa de Suplicacdo ser composta por
magistrados de elevada formacgdo jusfilosofica e técnico-juridica, o monarca
continuava exercendo uma notével proximidade institucional. Logo, os assentos, até
aguele momento da historia, continuavam a funcionar como uma forma de o rei
exercer influéncia e controle sobre o poder interpretativo das leis. Ou, em suas
palavras “bania-se, a golpes de assentos, a possibilidade evolutiva de a
jurisprudéncia ndo se tornar afeta as novas ideais juridicas que se pretendiam

impor”,

N&o é de se estranhar que os assentos foram expurgados da estrutura
judiciaria portuguesa, quando da ruptura com o regime absolutista na revolucao

liberal ocorrida no ano de 1820, em Portugal.

A Constituicdo de 1822 foi promulgada sobre a bandeira da preservacéo dos
direitos individuais e da divisdo dos poderes do Estado entre Executivo, Legislativo
e Judicial*®. Segundo Ernesto Fernandes e Anibal Rego, a soberania da nagéo
passou a ser exercida por “6rgaos de igual autoridade, independentes e harmonicos

entre si e que reciprocamente se limitavam e fiscalizavam”41.

N&o havia mais espaco, portanto, para ingeréncias do Poder Executivo sobre

o sistema judicial, tampouco para regular a edicao de leis.

Como medida consequente, a Casa de Suplicagéo foi extinta e deu lugar a
criacdo do Supremo Tribunal de Justica, 6rgdo do Poder Judicial que passaria a ficar

incumbido de estabelecer a uniformidade na interpretacéo da lei e da jurisprudéncia.

39 MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A legislagdao pombalina: alguns aspectos fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 278-279.

40 Art. 30 da Constituicdo portuguesa de 1822: “Estes poderes sao legislativo, executivo, e judicial. O
primeiro reside nas Cortes com dependéncia da san¢do do Rei (art. 110, 111 e 112.) O segundo esta
no Rei e nos Secretéarios de Estado, que o exercitam debaixo da autoridade do mesmo Rei. O terceiro
esta nos Juizes. Cada um destes poderes € de tal maneira independente, que um néo podera arrogar
a si as atribuigdes do outro”.

41 FERNANDES, Ernesto; REGO, Anibal. Histéria do direito portugués: simulas das licbes
proferidas pelo Exmo. Prof. Doutor Marcelo Caetano no curso do 1° ano juridico de 1940-41 na
Faculdade de Direito de Lisboa. Lisboa, 1941, p. 305.
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No entanto, como bem leciona Antonio Manuel Hespanha, a exemplo do
ocorrido na Franca, Portugal também vivenciou uma época de manifesta resisténcia
dos juizes, que ndo aceitaram com tranquilidade a supremacia dos politicos sobre
os juristas*? e, como consequéncia, ndo aceitavam a aplicacdo das leis editadas pelo
Poder Legislativo. Situacdo essa que perdurou por aproximadamente um século,
levando Portugal a um quadro de inseguranca juridica e dispersao jurisprudencial

sem precedentes.

Diante desse cenério, quando a Ditadura Militar tomou o poder em Portugal
em 1926, os militares confiaram a José Alberto dos Reis — processualista que
influenciou diretamente o Cadigo de Processo Civil de 1939 — a tarefa de reformar o
direito processual civil, com vistas a reestabelecer a seguranca juridica no pais. O
assento foi o instituto escolhido para cumprir tal desiderato, ressurgindo, assim, no

ordenamento juridico lusitano.

Segundo a doutrina de José Alberto dos Reis, 0 assento era estabelecido
por meio da decisédo proferida pelo 6rgao pleno do Supremo Tribunal de Justica, fruto
de julgamento de incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, provocado por um
dos litigantes do caso concreto, cujos efeitos vinculariam ndo apenas as partes,
como também outros tribunais e o proprio Supremo no exame futuro de casos

semelhantes.

Em suas proprias palavras:

“perante um conflito de jurisprudéncia, criado por solu¢des opostas
da mesma questdo de direito por parte do Supremo, o litigante
vencido no acérdao ainda nao transitado em julgado tem o direito de
interpor recurso, fundado na oposi¢do de acérdaos. Este recurso ha
de ser julgado em Tribunal Pleno; e a jurisprudéncia que em tal
julgamento for estabelecida fica revestida, para o futuro, de forca
obrigatéria tanto para os tribunais inferiores, como para o préprio
Supremo, enquanto néo for modificado por outra, igualmente emitida
em Tribunal Pleno"*3

Segundo, ainda, José Alberto dos Reis:

42 HESPANHA, Anténio Manuel. Governo da lei ou governo dos juizes? O primeiro século do Supremo
Tribunal de Justica em Portugal. Histéria constitucional, n. 12, 2011. Disponivel em:
<http://www.historiaconstitucional.com>. Acesso em: 11 out. 2018.

43 REIS, José Alberto dos. Breve estudo sobre a reforma do processo civil e comercial. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 1929, p. 687.
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"partia-se do pressuposto de que, colocando no ponto mais alto da
hierarquia judicial um o6rgdo destinado a conhecer somente de
guestbes de direito, dada a supremacia e autoridade desse 6rgao se

Y

chegaria, pouco a pouco, a uniformizacdo da jurisprudéncia. O
Supremo diria, a propésito de cada caso particular, em que sentido
devia a lei ser interpretada e aplicada; os tribunais inferiores teriam
de acatar as determinacdes do Supremo em relacdo ao caso em
litigio; e era natural e presumivel que também as seguissem em
casos semelhantes que de futuro se apresentassem. Obter-se-ia,
assim, pela accéo espontdnea do mecanismo judiciario, a desejada
uniformidade de jurisprudéncia” 44

Duas caracteristicas dos assentos chamavam a atencdo nessa toada da
histéria: o efeito vinculante que operava para os tribunais inferiores e para o préprio
Supremo (ou seja, restrito a 6rgdos do Poder Judiciario); e a possibilidade de
superacao futura do entendimento fixado no assento, por meio de outro julgamento

do 6rgédo pleno, e consequente fixagdo de novo assento no lugar do superado.

O procedimento de superacdo de entendimento do assento, mantido no
Caodigo de Processo Civil de 1939, era bastante enfatizado por José Alberto dos Reis
como elemento fundamental ao instituto, pois, defendia que "jurisprudéncia uniforme
ndo quer dizer jurisprudéncia imutavel”, j& que "com a formulacdo de assentos
investidos de forca obrigatéria a jurisprudéncia ndo se asfixia nem se imobiliza (...)
porque 0s assentos podem ser revistos e alterados, quando se reconheca que

deixaram de corresponder as necessidades e interesses da ordem juridica"°.

Anos mais tarde, porém, entrou em vigor o Codigo de Processo Civil de 1961
— que vigora até hoje em Portugal — e, com ele, as regras relativas a uniformizacéo
de jurisprudéncia, por parte do pleno do Supremo Tribunal de Justi¢ca, sofreram uma
sensivel alteracdo: a eliminacédo da possibilidade de o Supremo conseguir alterar a

doutrina fixada em um assento.

O doutrinador portugués, Jorge Miranda, afirmava que, com essa mudanca,

“deixou de se atender por meio jurisprudencial a actualizagdo da
ordem juridica reflectida na lei, o que temos por muito de deplorar; e
uma lei, uma vez declarada constitucional ou inconstitucional, ndo
podera ser objecto de diferente juizo de validade. Lavrar um assento

44 REIS, José Alberto dos. Coédigo de Processo Civil anotado. v. VI. Coimbra:Coimbra, 1981, p.
2350.

45 A fungdo do Supremo Tribunal de Justica, Studi in onore de Redenti, vol. 1°, pp. 401 e 402 e
Anotado, cit., p. 240.
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serd para o Supremo tecer uma malha, donde ndo podera mais tarde

sair".6
Os assentos ganharam contornos ainda mais polémicos em 1967, pois o
Decreto-Lei n.° 47690, editado naquele ano, revogou a parte do art. 769, n. 2, do
Cddigo de Processo Civil, que dispunha sobre a restricdo do efeito vinculante dos
assentos apenas a outros tribunais integrantes do Poder Judiciario, para, na
sequéncia, entrar em vigor o Cédigo Civil portugués, estabelecendo, logo em seu art.

2°, gque a doutrina dos assentos passaria a ter forca obrigatéria geral®’.

Portanto, a partir da vigéncia do Codigo Civil de 1967, os assentos
portugueses, além de irrevogaveis pelo Supremo Tribunal de Justica, passaram a
gozar de efeitos equiparaveis aos da lei, ou seja, impondo respeito cogente nao
apenas a outros tribunais judiciais, ou ao Supremo, mas agora também a tribunais

administrativos, autoridades e a todos os cidadaos.

Castanheira Neves, doutrinador portugués bastante critico do instituto dos
assentos, assentava que a originalidade do instituto residia no fato de que um 6rgao
do Poder Judiciario detinha competéncia para prescrever critérios juridicos
universalmente vinculantes, mediante o enunciado de normas gerais abstratas que,
como tais, abstraiam e se destacavam dos casos ou decisdes jurisdicionais que
tenham estado na sua origem, com o propdsito de impor uma ordem de aplicacao

futura?s.

O instituto dos assentos perdurou em Portugal até 1993, data na qual, em
sede de controle concreto de constitucionalidade, o Tribunal Constitucional
portugués, por meio do Acordao n. 810/93 (Proc. n. 474/88, 12 Seccao - Rel. Cons.
Monteiro Diniz), veio a declarar a inconstitucionalidade do art. 2° do Cédigo Civil
portugués, por entende-lo incompativel com o principio da separac¢do dos poderes,
insculpido no art. 115, n.° 5.°, da Constituicdo Federal portuguesa.

46 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Lisboa, 1968, p. 200.
47 “Art. 2° nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com
forca obrigatéria geral”.

48 NEVES, Antonio Castanheira. O instituto dos “assentos” e a fungao juridica dos Supremos
Tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 2-4.
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Segundo o conselheiro relator, Antero Alves Monteiro Dinis, amparado pela
doutrina de Castanheira Neves, suas razdes de decidir estavam fundadas no fato de
o art. 2° do Caodigo Civil ter estabelecido a um 6érgdo do Poder Judiciario, a
competéncia para criacdo de normas gerais e abstratas de imposi¢cdo cogente a
orgdos e membros além da esfera do Poder Judiciario, ou seja, atingindo tribunais
administrativos, autoridades e cidadaos portugueses, operando, desta forma, como

verdadeiro orgao legislativo.

Destacam-se, nesse sentido, 0s seguintes trechos do voto condutor do
acordéo:

“existindo uma hierarquia de tribunais, admite-se que a decisdo do
superior possa_ser tornada obrigatdria para os que dele
dependem, exactamente como_as instrucdes na hierarquia
administrativa. Mas para_atribuir _forca obrigatéria a essa
decisdo de maneira a vincular todos os tribunais, sejam ou nao
da ordem judicial, todas as autoridades e todos os cidadaos do
Pais, é preciso considerar o Supremo Tribunal que a profere
como dérgao legislativo”*® (grifou-se).

Prossegue, mais adiante, o eminente relator:

“ora, dispondo a Constituicdo que os tribunais estdo limitados a
funcao judicial, isto é, a actividade de julgamento de casos concretos
segundo as formas processuais tendentes a aplicagdo do direito
constituido (art. 116°), e que a fungéo de fazer leis e interpreta-las
pertence a Assembleia Nacional (art. 91°, n. 2) e ao Governo (art.
1099, n. 2), a atribuicdo cometida por lei ordinaria a um tribunal

de funcéo legislativa é inconstitucional” *°(...) (grifou-se)

Afora o assento vincular entidades e pessoas que nao estavam contidas na
esfera do Poder Judicial, outro foi o indicio detectado pelo Conselheiro Relator, em
suas razdes decisérias, que o levara a concluir que o assento nao mais representava
uma ferramenta jurisprudencial, mas sim uma tipica norma legal, de competéncia
criativa do Poder Legislativo, portanto: o fato de o assento editado n&o poder ser

revogado pelo Supremo.

Nesse sentido:

49 Acordao n. 810/93, 6rgédo pleno, do Tribunal Constitucional de Portugal , Rel. Cons. Monteiro Diniz,
disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html, acesso em
10/05/2019.
50 Acordédo n. 810/93, érgéo pleno, do Tribunal Constitucional de Portugal , Rel. Cons. Monteiro Diniz,
disponivel em  http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html, acesso em
10/05/2019.
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“A consagracao de um tal sistema, rigido e imutavel, para além
de anquilosar e impedir _a evolucdo da jurisprudéncia,
necessariamente ditada pelo devir do direito e da sua adeguada
realizacdo histérico-concreta, contraria _manifestamente o
sentido mais auténtico da funcao jurisprudencial.

Ora, tanto a eficacia juridica universal atribuida a doutrina dos
assentos, como 0 seu caracter de imutabilidade, ndo sé _se
apresentam como_atributos andmalos relativamente a forma
inicial da sua instituicdo em 1939, mas também se configuram
como formas de caracterizacdo inadeguada de um instituto que
visa a unidade do direito e a seguranga da ordem juridica”>.(grifou-
se)

O Tribunal Constitucional portugués encerra seu acérddo declarando
inconstitucional o art. 2° do Cédigo Civil e, por consequéncia, pondo fim aos assentos
no sistema judicial portugués, mas ndo sem antes deixar uma ‘sugestdo’ ao Poder
Legislativo sobre como deveria ser uma futura redacédo do art. 2°, compativel com a

ordem constitucional:

“a_eficacia interna _dos assentos, restringindo-se ao_plano
especifico _dos tribunais integrados na ordem dos tribunais
judiciais de que o Supremo Tribunal de Justica é o 6rgao
superior da respectiva hierarquia, perdera o caracter normativo
para se situar no plano da mera eficacia jurisdicional e revestir
a natureza de simples ‘jurisprudéncia qualificada’.

E assim sendo, a norma do art. 2° do Cédigo Civil, entendida como
significando que os tribunais podem fixar, por meio de assentos
"doutrina obrigatéria para os tribunais integrados na ordem do
tribunal emitente, susceptivel de por este vir a ser alterada",
deixara de conflitar com a norma do art. 115°, n. 5 da Constituig&o.

E que, com tal sentido, o assento ndo representa ja um acto
normativo ndo legislativo capaz de, com eficacia externa, fazer
interpretacado ou integragdo auténtica das leis™? (grifou-se).

Verifica-se, pois, que o tradicional instituto do assento portugués esteve
presente no direito lusitano por muitos séculos, vindo a sofrer inUmeras alteracées
estruturais, desde sua origem, nos idos da monarquia absolutista, até vir a ser

declarado inconstitucional em 1993.

51 Acordédo n. 810/93, érgédo pleno, do Tribunal Constitucional de Portugal , Rel. Cons. Monteiro Diniz,
disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html, acesso em 10/05/2019
52 Acordédo n. 810/93, érgédo pleno, do Tribunal Constitucional de Portugal , Rel. Cons. Monteiro Diniz,
disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html, acesso em 10/05/2019
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Declaragdo essa, alids, que, como se depreende da ratio decidendi®® do
acorddo do Tribunal Constitucional, se deu em funcdo das ultimas alteraces
implementadas na estrutura do assento, que desnaturaram seu carater juridico de
ferramenta uniformizadora da jurisprudéncia, cuja competéncia criativa seria mesmo
afeta ao Poder Judicial, aproximando-o da natureza juridica de norma geral e
abstrata, assemelhada a lei, portanto, cuja competéncia constitucional para edita-la

somente estaria reservada ao Poder Legislativo.

1.3. Evolucédo do processo civil no Brasil pos-Constituinte de 1988

N&o é de hoje que se tem noticia de que o Judiciario brasileiro passa por
uma crise em razdo do alto numero de processos distribuidos e do consequente
represamento de recursos pendentes de julgamento nos tribunais, inclusive

superiores.

Inimeras foram as agdes, tanto no plano legislativo quanto no administrativo,
que objetivaram conferir maior eficiéncia e celeridade aos julgamentos e seguranga

juridica aos jurisdicionados.

O objetivo do presente tdpico serda rememorar as etapas histéricas mais
recentes que importaram em reformas ao processo civil brasileiro, explorando as
particularidades de cada fase, cujos aprendizados e evolu¢gdes foram importantes

para a constru¢cao do modelo juridico processual atual.

1.3.1. Dapromulgacéo da CF/88 até a edicdo da Emenda Constitucional 45/2005

Nos idos de 1988, o Judiciario ja experimentava uma crise em decorréncia
do volume avassalador de recursos que ascendiam para julgamento perante o

Supremo Tribunal Federal. Era a chamada “crise do recurso extraordinario”.

Um dos fatores desencadeadores da referida crise era o fato de que, desde

a reforma constitucional de 1926, o recurso extraordinario concentrava ndo apenas

53 “A ratio decidendi é expressdo latina que aponta a razdo para decidir, ou seja, a argumentacao
juridica que é o fundamento da decisdo sobre os fatos da causa”. ROSITO, F. Teoria dos
precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2012, p.106.
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as pretensdes voltadas contra violagdes ao texto Constitucional, como também as

resolvidas em face da interpretacéo da legislacdo federal.

José Afonso da Silva sustentava que a chave para a crise do recurso
extraordinario passava "por uma reforma constitucional, no capitulo do Poder
Judiciério Federal, com o fim de redistribuir competéncias e atribuicbes dos 6rgdos

judiciarios da Uni&o">4.

Como medida para estancar a crise, a Constituicdo de 1988, adotando a
solugéo proposta pelo eminente doutrinador, estabeleceu a criagdo do Superior
Tribunal de Justica, 6érgao do Poder Judiciario que, dentre outras competéncias,
passaria a processar e julgar o recurso especial, sucedaneo recursal recém criado,
gue passaria a ser cabivel em face do acérdéo do Tribunal de segunda instancia que
pretensamente tivesse sido proferido em violagdo a lei federal ou em confronto
jurisprudencial com outro Tribunal, ou com o proprio STJ. Desse modo, restou
preservado ao Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento de recursos
extraordinarios, o conhecimento das pretensdes recursais fundadas em alegada

violacdo ao texto da Constituicdo Federal.

O Superior Tribunal de Justica, entretanto, ndo estava imune a novos
congestionamentos processuais, fato que veio a se comprovar a medida que 0s anos
se passaram, por inumeros fatores, dentre eles, pode-se citar a titulo de exemplo: a
liberdade deciséria do magistrado, pautada em seu livre convencimento, que, por
sua vez, fomentava a disperséo jurisprudencial e incentivava a propositura de novas
demandas; o sucesso avassalador de medidas de acesso a justi¢ca, tais como a
concessao de justica gratuita, que, embora seja mesmo fundamental a concessao
de acesso ao Poder Judiciario a pessoas menos favorecidas financeiramente,
também deu lugar a abusos e praticas judiciais descompromissadas, desprovidas de
fundamento; o fortalecimento das relagcbes de consumo e consequente
conscientizacao juridica dos consumidores, que passaram a buscar a satisfacéo de
seus direitos com maior regularidade frente ao Poder Judiciario; o fato de as acdes
civis publicas, sobretudo as voltadas a satisfacdo de direitos individuais

homogéneos, ndao terem se revelado suficiente instrumento para resolucdo dos

54 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1963, p. 454.
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denominados “conflitos de massa”.

Além disso, como bem observa Barbosa Moreira, a biparticdo do antigo
recurso extraordinario causou problemas de ordem pratica, uma vez que se passou
a ter "dois recursos em vez de um so, interponiveis ambos, em larga medida, contra
as mesmas decisdes". Com base nisso, conclui o ilustre processualista, "o sistema
teria de ficar, como na verdade ficou, bastante complicado em mais de um ponto",

acarretando "aumento consideravel na duracéo do processo".>®

Vale registrar que o Cadigo de Processo Civil de 1973 pouco contribuia para
a solucdo do problema do volume de recursos, sobretudo com enfoque em
solucionar a dispersao jurisprudencial, haja vista que os arts. 476 a 479, 0S poucos
dedicados a uniformizacdo de jurisprudéncia existentes, eram exclusivamente
voltados a incidente uniformizador interna corporis dos tribunais locais e acabaram

se revelando de pouca efetividade pratica.

Oportuno, ainda, citar a Lei 9.758/98, que objetivou acelerar o
pronunciamento judicial dos Tribunais, ao estabelecer, por meio de nova redacéo ao
art. 557, 81°-A, do CPC/73, que o relator passaria a poder julgar monocraticamente
a apelacéo ou o agravo, sempre que sua decisdo viesse a ser langcada em sintonia

com sumula ou jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores.

No entanto, o conceito vago e impreciso de “jurisprudéncia dominante” e o
fato de a decisdo do relator sempre comportar a interposicdo de agravo regimental
(81° do art. 557 do CPC/73) tornaram a inovacdo pouco producente, tanto para
conferir celeridade a prestacao jurisdicional quanto para conferir uniformidade as

decis@es judiciais.

1.3.2. Da Emenda Constitucional 45/2005 até o Cédigo de Processo Civil de
2015

A reforma do Judiciario, implementada pela Emenda Constitucional n. 45, de

dezembro de 2004, trouxe importantes inovacfes no ambito do sistema juridico

55 MOREIRA, Barbosa. Comentarios ao cddigo de processo civil. v. 5. 17. ed. Rio de janeiro:
Forense, 2013, p. 583.
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brasileiro, objetivando o aumento de sua transparéncia, eficiéncia e o fomento a

realizacdo do principio da seguranca juridica em um maior grau.

Destacam-se, entre as inovacdes trazidas pela emenda constitucional: (i) o
Conselho Nacional de Justica; (ii) a sumula vinculante; (iii) o efeito vinculante ao
julgamento de acdes diretas de inconstitucionalidade e das ac6es declaratérias de
constitucionalidade, por parte do STF; (iv) o requisito da repercussao geral dos
recursos extraordinarios; (v) a celeridade processual, estabelecida como principio
fundamental (art. 5° LXVIII); e (v) o principio da fundamentacao, impondo, no art. 93,
IX, da CF, que todas as decis6es do Poder Judiciario deverdo ser fundamentadas,

sob pena de nulidade.

Como consequéncia direta da reforma do Judiciario, foi publicada a Lei
11.418/06, que, regulamenta o art. 102, 83°, da CF, incluiu os dispositivos 543-A e
543-B ao CPC, assentando as novas regras para processamento dos recursos
extraordinérios, que passaram a ter de demonstrar, preliminarmente, a repercussao

geral da matéria nele versada.

Dois anos mais tarde, foi editada a Lei 11.672/08, que introduziu o art. 543-
C ao CPC/73 e, com ele, a sistematica do julgamento dos recursos especiais

repetitivos.

1.3.2.1. Sistematica dos recursos especiais repetitivos pelo art. 543-C/CPC/73

Pela sistematica do art. 543-C do CPC/73, o presidente de Tribunal de
segunda instancia, sempre que identificasse multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito, estaria autorizado a selecionar um ou
mais recursos especiais, em juizo de admissibilidade, e remeté-los como
representativos da controvérsia ao STJ (art. 543-C, §1°, do CPC/73).

Ato continuo, o presidente também poderia determinar a suspenséo de
tramite dos demais recursos especiais, antes do juizo de admissibilidade, que
viessem a ser interpostos no futuro e que versassem sobre a mesma questao de
direito. Suspensdo esta que deveria permanecer até que 0 representativo da
controvérsia fosse julgado pelo STJ. (art. 543-C, 81°, do CPC/73).
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Independentemente da iniciativa do presidente do Tribunal de origem, os
Ministros do STJ, por iniciativa prépria, também estavam autorizados a proferir
despacho de suspensdo de futuros recursos especiais, perante os tribunais de
segunda instancia, nos recursos especiais em que figurassem como relator e cuja
controvérsia ja estivesse pacificada pela jurisprudéncia dominante da Corte. (art.
543-C, 8§2°, do CPC/73).

O Ministro relator do caso representativo da controvérsia poderia, ainda,
solicitar informagOes aos tribunais federais ou estaduais, (art. 543-C, 83°, do
CPC/73), admitir a intervencao de amicus curiae (art. 543-C, § 4°, do CPC/73), colher
manifestacdo do Ministério Pudblico (art. 543-C, § 5° do CPC/73) e, apos
confeccionar seu voto, submeté-lo a julgamento colegiado na pauta de julgamento
da Secdo ou Corte Especial, a depender da competéncia regimental do 6rgao
julgador em face da matéria afetada.

Uma vez definido o julgamento de mérito da tese repetitiva pelo STJ, caberia
aos tribunais de origem negar seguimento aos recursos especiais sobrestados, caso
0 acordao que havia sido proferido coincidisse com a tese estabelecida, ou proferir
novo julgamento ao feito, caso o acordao recorrido divergisse da orientagdo firmada
pelo STJ. (art. 543-C, § 7°, | e Il, do CPC/73).

Apos esse novo julgamento, caso o Tribunal ndo se retratasse, deveria,
entdo, ocorrer o exame de admissibilidade do recurso especial — que havia ficado
sobrestado — e, sendo admitido, o feito deveria ser remetido ao STJ (art. 543-C, 88°,
do CPC/73)

O STJ, com embasamento no 8§ 9 do art. 543-C do CPC, disp0s regras
complementares ao processamento dos recursos especiais repetitivos, ao editar a

Resolugdo Regimental n. 8/08, do STJ.

Dentre essas regras, estabeleceu a possibilidade de escolha de os leading
cases repetitivos serem eleitos por meio da selecao prévia de recursos especiais ja
distribuidos, dentre diversas relatorias, valendo como critério distintivo os que
tivessem maior diversidade de fundamentos, tanto no acoérddo quanto nos
argumentos do recurso especial. (art. 1°, 81°, da Resolu¢do Regimental n. 8/08, do
STJ).
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Foi estabelecida também a possibilidade de os ministros do STJ, a seu
préprio critério, selecionarem recurso especial de sua relatoria que se enquadrasse
nos critérios estabelecidos pela lei e submeté-los a sistematica dos recursos

repetitivos (art. 2, 81°, Resolugao Regimental n. 8/08, do STJ).

Por fim, outra regra complementar foi a de que a decisdo do ministro relator,
comunicando a afetacdo do tema ao rito dos julgamentos repetitivos e a suspenséo
dos demais recursos semelhantes, deveria ser enviada também aos demais
ministros do STJ, e ndo apenas aos tribunais de segunda instancia (art. 2, 82°,
Resolucdo Regimental n. 8/08, do STJ).

Entre 2008 e 2016, ano em gue entrou em vigéncia o CPC/15, muitas
questdes de ordem procedimentais, e mesmo processuais, foram surgindo com a

experiéncia pratica dos recursos repetitivos.

1.3.2.2. Problemas observados na dinamica dos recursos repetitivos pela sisteméatica
do art. 543-C/CPC/73

1.3.2.2.1. A afetacdo monocratica pelo ministro do STJ

O primeiro aspecto problematico observado com a dindmica dos julgamentos
repetitivos, regidos pelo Cédigo Processual revogado, diz respeito a competéncia

para afetar um recurso especial.

Muito embora o 8§ 1° do art. 543-C, do CPC/73, estabelecesse a
competéncia do presidente do Tribunal de origem para selecionar um ou mais
recursos representativos da controvérsia e, consequentemente, determinar a
imediata suspensao de processos semelhantes, somente quando o Ministro do STJ
proferia o despacho monocrético de afetacdo que o recurso especial, efetivamente,

era designado para o rito dos recursos repetitivos.

O principal problema surgiu quando, por questdes de organizacgao interna, o
STJ ndo observava que o recurso especial era um ‘representativo da controvérsia’
previamente identificado pelo Tribunal a quo e o sucedaneo acabava sendo

processado e julgado como um recurso especial comum, ou seja, sem que 0S
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ministros julgadores se atentassem a preliminar distintiva posta no juizo de

admissibilidade.

Nesse sentido, muito embora, pela redacéo da lei, as afetacdes devessem
vir sugeridas pelo Tribunal a quo, na pratica, se concretizavam por meio de
despachos monocraticos dos Ministros do STJ, que, por iniciativa propria, escolhiam
um caso de seu préprio acervo, ndo necessariamente um recurso previamente

sinalizado.

Outro problema decorrente de organizacao interna acontecia quando, néo
raras vezes, eram vistas situacbes em que o ministro relator entendia por bem
submeter um recurso especial ao rito dos recursos repetitivos em razédo do tema nele
versado; comandava a suspensao nacional da tramitacdo de novos recursos
especiais sobre o tema; recebia manifestacdes das partes, do Ministério Publico e
de amicus curiae; preparava voto sobre o mérito da tese juridica a ser fixada; incluia
0 recurso para julgamento na pauta da Secéo, ou Corte Especial, a depender da
previsdo regimental da matéria; e quando o julgamento para definicdo da tese
vinculante estava prestes a comecar, Ministros que, somente naquela ocasido da
sessdo presencial, estavam tendo contato pela primeira vez com a noticia da
afetacdo do caso, levantavam questdo de ordem, propondo a desafetacdo do
recurso, por entenderem que nao era oportuno o julgamento do tema pelo rito dos
recursos repetitivos e, ao cabo do julgamento da questdo de ordem levantada,
restava o recurso desafetado pelo 6rgéo julgador®®, frustrando a expectativa dos
jurisdicionados e de todos aqueles que se manifestaram no processo repetitivo até

aguele momento.

Tal situacéo representava uma perda de tempo a todos os envolvidos do
leading case, em completo contrassenso com o principio da celeridade processual,
sobretudo para as partes que tiveram seus recursos especiais sobrestados

desnecessariamente.

56 Exemplos concretos onde tal cenario ocorreu: repetitivo de capitalizagédo de juros na Tabela Price,
REsp 951894/DF, Rel. Maria Isabel Gallotti, desafetado em 08/02/2019; repetitivo de critério de
fixacdo do dano moral, REsp 1.446,213/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, desafetado em
10/05/2017; repetitivo de nulidade de clausula contratual de oficio, a luz do CPC/15, REsp
1465832/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, desafetado em 22/03/2017; repetitivo de
limitagdo dos efeitos da acao civil publica aos associados, REsp 1438263/SP, Rel. Min. Raul Aradjo,
desafetado em 27/09/2017.
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1.3.2.2.2. O sucedaneo recursal para demonstracdo do distinghishing em face da

decisdo que inadmite o recurso especial

O outro aspecto controvertido diz respeito a figura do remédio recursal posto
a disposicdo da parte que intentasse demonstrar que 0 Seu recurso especial,
sobrestado pelo Tribunal de origem, com fulcro no art. 543, § 7°, |, do CPC/73,

versava sobre tese diferente da afetada pelo STJ para julgamento repetitivo.

O caminho mais tradicional, por se tratar de uma decisdo de inadmisséao do
recurso especial, era a interposi¢do de agravo nos proprios autos, com fulcro no art.
544 do CPC/73.

No entanto, em questdo de ordem suscitada pelo Ministro Cesar Asfor
Rocha, no Ag 1.154.599/SP, a Corte Especial do STJ acabou firmando orientacéo
do sentido de ndo ser cabivel o agravo do art. 544, do CPC/73, mas sim o agravo
regimental, perante o proprio Tribunal de origem. Eis a ementa do acérdao:

“QUESTAO DE ORDEM. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CABIMENTO. EXEGESE DOS ARTS. 543 E 544
DO CPC. AGRAVO NAO CONHECIDO - N&do cabe agravo de
instrumento contra decisédo que nega seguimento a recurso especial
com base no art. 543, § 7°, inciso I, do CPC. Agravo ndo conhecido™?

Naguela ocasido também a Corte Especial entendeu que a interposicdo do
agravo do art. 544, do CPC/73, deveria ser considerada como “erro grosseiro” da
parte. Por conseguinte, uma vez observada essa hipétese, o Ministro relator ndo
poderia admitir o processamento do recurso, hem mesmo sob a incidéncia do
principio da fungibilidade, sendo de rigor a prolacdo de decisdo pelo néo

conhecimento do sucedaneo recursal.

Em 2015, porém, a Corte Especial do STJ, julgando o AgRg no AREsp
260.033/PR, reviu seu posicionamento, afastando a pecha de ‘erro grosseiro’ do

agravo, com fulcro no art. 544, do CPC/73:

‘AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. DECISAO, NO TRIBUNAL A QUO, QUE
NEGA SEGUIMENTO AO ESPECIAL COM BASE NO ART. 543-C
DO CPC. INTERPOSICAO DO AGRAVO DO ART. 544 DO CPC.

57 QO no Ag 1.154.599/SP, Relator Ministro CESAR ASFOR ROCHA, CORTE ESPECIAL, julgado
em 16/2/2011, DJe 12/5/2011.
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DESCABIMENTO. ERRO GROSSEIRO. NAO CONFIGURACAO.
REMESSA DO RECURSO PELO STJ A CORTE DE ORIGEM PARA
APRECIACAO COMO AGRAVO INTERNO. AGRAVO PROVIDO. 1.
No julgamento da Questdo de Ordem no Ag 1.154.599/SP, a Corte
Especial assentou o entendimento de que néo cabe agravo (CPC,
art. 544) contra deciséo que nega seguimento a recurso especial com
base no art. 543-C, § 7°, |, do CPC, podendo a parte interessada
manejar agravo interno ou regimental na origem, demonstrando a
especificidade do caso concreto. 2. Entretanto, o art. 544 do CPC
prevé o cabimento do agravo contra a decisdo que nao admite o
recurso especial, sem fazer distingdo acerca do fundamento utilizado
para a negativa de seguimento do apelo extraordinario. O nao
cabimento do agravo em recurso especial, naquela hipétese, deriva
de interpretacdo adotada por esta Corte Superior, a fim de obter a
méaxima efetividade da sistematica dos recursos representativos da
controvérsia, implementada pela Lei 11.672/2008. 3. Entdo, se
equivocadamente a parte interpuser o agravo do art. 544 do CPC
contra a referida decisdo, por ndo configurar erro grosseiro, cabe ao
Superior Tribunal de Justica remeter o recurso a Corte de origem
para sua apreciacdo como agravo interno. 4. Agravo interno
providose,

Com isso, o STJ manteve seu entendimento no sentido de que o recurso
cabivel deveria ser o agravo regimental, perante o Tribunal de origem, porém, por
deixar de considerar como ‘erro grosseiro’ a interposicédo do agravo, com fulcro no
art. 544, do CPC/73, passou a admitir a possibilidade do Ministro relator, ao observar
essa hipotese, ao invés de simplesmente ndo conhecer do recurso, poder remeté-lo
de volta ao Tribunal de origem para que, pelo principio da fungibilidade, pudesse ser

processado e julgado como agravo regimental.

1.3.2.2.3. A ndo suspensdo dos recursos especiais autuados perante o STJ

Outra questdo processual que demandou muitas davidas nessa época se
deu em torno dos efeitos horizontais da deciséo de afetagc&o do recurso repetitivo.

Afinal, tinham por pratica os Ministros, ao decidirem pela afetacdo de um
determinado recurso ao rito dos recursos repetitivos, com fulcro no art. 543-C, §2°,
do CPC/73, estabelecer a suspenséao de tramitacdo de todos 0s recursos especiais
que estivessem na iminéncia de serem admitidos e encaminhados ao STJ,

direcionando, assim, a comunicagdo aos “tribunais de segunda instancia”,

%8 AgRg no AREsp n. 260.033/PR, Rel. Min. RAUL ARAUJO, Corte Especial, julgado em 5/8/2015,
DJe de 24/9/2015.
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expressao, inclusive, disposta no referido dispositivo da lei processual civil.

Porém, o art. 2, 82°, da Resolugédo Regimental n. 8/08, do STJ, estabelecia
que a decisdo de afetacdo também deveria ser direcionada aos demais Ministros, 0os
quais, por sua vez, cientes, deveriam determinar a devolugcdo dos recursos que
estivessem em seu gabinete ao Tribunal de origem, para que la aguardassem

julgamento do mérito do repetitivo.

A questdo a respeito dos efeitos horizontais da decisdo de afetacdo do
recurso especial foi muito debatida na Corte, chegando a entendimentos, proferidos
inclusive pela Corte Especial, de que n&o deveria o efeito suspensivo ser

considerado aos recursos especiais que ja estivessem distribuidos no STJ.

Nesse sentido:

“EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL -
AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE -
SOBRESTAMENTO DO FEITO - PREQUESTIONAMENTO DE
ARTIGOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. EMBARGOS
REJEITADOS. (...)

2.- A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido
de que o comando legal gue determina _a suspensdo do
julgamento dos recursos repetitivos, nos termos do art. 543-C,
do CPC, somente é dirigido aos Tribunais de segunda instancia,
e ndo abrange 0S recursos especiais ja encaminhados ao STJ.

3.- Quanto ao prequestionamento dos artigos da Constituicdo
Federal para fins de interposi¢do de recurso extraordinario, tem-se
gue a matéria vai além da previséao legal de Embargos de Declaragéo
(CPC, art. 535, | e Il), sendo remansoso o entendimento neste
Sodalicio no sentido da impropriedade de tal pretensdo em sede de
Recurso especial.

4.- Embargos de Declaragéo rejeitados’(grifou-se).%®

Tal conclusdo levava a situacdes de inseguranca juridica, como, por
exemplo, a que fora observada no episodio do julgamento do tema “capitalizacéo

mensal de juros nos contratos bancarios”.

No dia 14 de junho de 2012, portais juridicos noticiaram que o STJ havia
definido que a mera indicagdo, no contrato de mutuo bancério, do valor nominal da

taxa de juros mensal, da taxa de juros anual, e a percepc¢éao aritmética de que a taxa

59 EDcl no AgRg nos EREsp 1174957/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, CORTE ESPECIAL, julgado
em 20/11/2013, DJe 26/11/2013.
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anual seria superior ao valor encontrado pela multiplicacdo da taxa mensal por doze,
nao deveria legitimar a pratica da capitalizacdo de juros em periodicidade mensal,
devendo, pois, haver ainda no contrato uma clausula especifica estabelecendo esta
incidéncia, textualmente, em respeito ao principio da transparéncia com o

consumidor®o,

No entanto, passados menos de dois meses, precisamente em 08 de agosto
de 2012, foi julgado recurso especial repetitivo®!, que também contou com ampla
divulgagdo pelos portais de noticias juridicas®?, e que assentou tese em sentido
diametralmente oposto ao que fora noticiado em junho, qual seja, a previsao no
contrato acerca da taxa de juros anual, superior ao duodécuplo da taxa mensal, ja

seria suficiente para permitir a cobranca da taxa contratada.

Nesse sentido:

“E permitida a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um
ano em contratos celebrados apos 31.3.2000, data da publicagdo da
Medida Proviséria n. 1.963-17/2000 (em vigor como MP 2.170-
36/2001), desde que expressamente pactuada." - "A _capitalizacdo
dos juros em periodicidade inferior a anual deve vir pactuada de
forma expressa e clara. A previsao no contrato bancario de taxa
de juros anual superior ao duodécuplo da mensal é suficiente
para permitir a cobranca da taxa efetiva anual contratada".

Situacbes como essa deixavam os jurisdicionados confusos quanto ao
entendimento da Corte sobre o tema, sobretudo em funcéo do curto espaco de tempo
qgue decorrera entre as duas decisdes proferidas, criando um clima de inseguranca
juridica nada salutar para o ideal de estabilizacdo da jurisprudéncia que o STJ

intentava alcancar.

60 Cobranca de juros, contrato deve deixar clara a existéncia de capitalizagdo. Revista Consultor
Juridico, 14 de junho de 2012. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-jun-14/contrato-
deixar-clara-existencia-capitalizacao-decide-stj. Acesso em: 5 maio 2019.

61 REsp 973.827/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Rel. p/ Acérddo Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, SEGUNDA SECAO, julgado em 08/08/2012, DJe 24/09/2012.

62 MIGALHAS, 4 de julho de 2012. Taxa de juros explicitada em contrato permite
cobranca efetiva. Disponivel em:< https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI158925,21048-
Taxa+de+juros+explicitada+em-+contrato+permite+cobranca+efetiva>. Acesso em: 16 maio 2019.
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1.3.2.2.4. O efeito persuasivo do repetitivo

Outra particularidade processual, também observada nessa época, dizia

respeito aos efeitos do julgamento de mérito dos recursos repetitivos.

N&o havia consenso na doutrina se o julgamento de mérito do recurso

repetitivo teria efeito vinculante® ou meramente persuasivo®.

Considerando a leitura do art. 543-C, § 8°, do CPC/73, que estabelecia a
faculdade ao Tribunal de nédo reconsiderar sua decisdo, mesmo apés o STJ ter
definido a tese repetitiva, e o fato de ndo haver outro dispositivo processual que
indicasse um dever de observancia cogente, por parte dos magistrados, ao resultado
de um julgamento repetitivo, quando dos julgamentos de casos concretos futuros, a
inclinacdo da doutrina majoritaria era no sentido de que o repetitivo era meramente

persuasivo.

O tema ganhou contornos interessantes quando, por conta do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 571.572%5, a Ministra do Supremo Tribunal Federal Ellen
Gracie, em 2009, decidiu que seria da competéncia do STJ processar e julgar o
sucedaneo da reclamacado, sempre que proposta em face de acordao de turmas
recursais dos juizados especiais civeis estaduais, que contrariassem o entendimento

jurisprudencial do STJ.

Ao final daquele ano, o STJ editou a Resolucdo n. 12/09, que estabeleceu

63 ALMEIDA, Caroline Sampaio de. A relevancia dos precedentes judiciais como mecanismo de
efetividade processual. Revista dos Tribunais, v. 922, p. 343-384, ago. 2012, DTR\2012\450350.

64 Clélio De Oliveira Corréa Lima Neto, ao interpretar o art. 543-C, assentava que “a partir de uma
interpretacao literal da norma, resta clara a eficicia tdo somente persuasiva dos julgados proferidos
em sede de recurso repetitivo pelo STJ”. LIMA NETO, Clélio de Oliveira Corréa. Recurso especial
repetitivo: forca persuasiva ou efeito vinculante? Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.

br/artigo,recurso-especial-repetitivo-forca-persuasiva-ou-efeito-vinculante,51470.html> Acesso em:
14 maio 2019.

65 “Desse modo, até que seja criado o 6rgdo que possa estender e fazer prevalecer a aplicacdo da
jurisprudéncia do STJ, em razdo de sua funcdo constitucional, da seguranca juridica e da devida
prestacao jurisdicional, a l6gica da organiza¢éo do sistema judiciario nacional recomenta que se dé a
reclamacdo prevista no art. 105, |, f, da CF amplitude suficiente a solu¢cao do impasse (...) Diante da
inexisténcia de outro 6rgdo que possa fazé-lo, o préprio Superior Tribunal de Justica afastara a
divergéncia com a sua jurisprudéncia, quando a deciséo vier a ser proferida no &mbito dos juizados
especiais estaduais” Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no RE 571.572. Relator(a):
min. Ellen Gracie. Publicado no DJ Nr. 223 do dia 27/11/2009. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE571572EG.pdf>. Acesso em: 14
maio 2019.
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rito procedimental interno para passar a recepcionar e julgar as reclamacdes
constitucionais, estabelecendo, a priori, hipdtese de cabimento em face de acérdaos
de turmas recursais que violassem jurisprudéncia consolidada da Corte, sumulas ou

orientacdes decorrentes de julgamentos repetitivos®®.

Em 2012, porém, ap6s o grande volume de reclamacdes que ascenderam
ao STJ, no julgamento questdes de ordem suscitadas na Rcl 6721-MT e na Rcl 3812-
RS, o STJ decidiu restringir as hipoteses de cabimento, estabelecendo que,
doravante, sO seriam admissiveis reclamacdes em face de decisbes de turma
recursal que fossem teratoldgicas, violassem simula do STJ ou orientagdo firmada

em julgamento repetitivo®’.

Fabio Lima Quintas e Luciano Corréa Gomes, sobre o sucedaneo da
Reclamacéao, lecionam: “esse novo instituto tem o potencial de mudar a feicdo do
STJ e acompreensao que o STJ tenha de sua misséo institucional, voltada a garantir

a correta aplicagéo da legislagéo federal e a uniformizar a sua interpretagéao”8.

Prosseguem os doutrinadores: “de um lado, os recursos repetitivos, que se
destinam a fortalecer a funcéo do STJ perante a Justica Comum e a Justica Federal.

De outro lado, essa nova modalidade de reclamacéo, que objetiva fortalecer a funcao

66 Art. 1°. As reclamacdes destinadas a dirimir divergéncia entre acérdao prolatado por turma recursal
estadual e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, suas simulas ou orienta¢c@es decorrentes
do julgamento de recursos especiais processados na forma do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil
serdo oferecidas no prazo de quinze dias, contados da ciéncia, pela parte, da decisdo impugnada,
independentemente de preparo.

67 Reclamagdo. Resolucdo/STJ N° 12/2009. Juizados Especiais. Requisitos. Jurisprudéncia
Consolidada. Definicdo. 1. Para que seja admissivel o manejo da Reclamagédo disciplinada pela
Res/STJ n. 12/2009 é necessario que se demonstre a contrariedade a jurisprudéncia consolidada
desta Corte quanto a matéria, entendendo-se por jurisprudéncia consolidada: (i) precedentes
exarados no julgamento de Recursos Especiais em Controvérsias Repetitivas (art. 543-C do CPC);
ou (ii) enunciados de Sumula da jurisprudéncia desta Corte. 2. Ndo se admite, com isso, a propositura
de reclamacdes com base apenas em precedentes exarados no julgamento de recursos especiais. 3.
Para que seja admissivel a reclamacao € necessario também que a divergéncia se dé quanto a regras
de direito material , ndo se admitindo a reclamacéo que discuta regras de processo civil, a medida
que o0 processo, nos juizados especiais, orienta-se pelos peculiares critérios da Lei 9.099/95. 4. As
hipéteses de teratologia deverdo ser apreciadas em cada situacdo concreta. 5. Reclamacdo nao
conhecida”. (Reclamagdo 6721 - MT. Relator(a): min. Massami Uyeda. DJe em 09/11/2012. e
Reclamacéo 3182 - ES. Relator(a): min. Sidnei Beneti. DJe 12/12/2012)

68 QUINTAS, Fabio Lima; GOMES, Luciano Corréa. A jurisdicao do Superior Tribunal de Justica sobre
0s juizados especiais civeis: antecedentes, perspectivas e o controle por meio da reclamacéo.
Revista de Processo, v. 196, p. 433-459, jun. 2011.
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do STJ perante o microssistema dos Juizados Especiais®.

Nesse sentido, embora a doutrina majoritaria se inclinasse pela teoria da
persuasao dos julgamentos repetitivos, sem duvida alguma a viabilidade do manejo
da reclamacgdo figurou como importante divisor de &aguas, pois conferiu maior
empoderamento, de ordem pratica, aos repetitivos, ao menos perante as questdes
judicias resolvidas nos juizados especiais civeis, e deixou marcas que, COmo se vera
na sequéncia, influenciaram as regras processuais de vinculacdo dos precedentes

no novo Cédigo Processual que estava por vir.

1.3.3. Cadigo de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.256/16)

Em 2016, entrou em vigor no Brasil a Lei 13.256/16, estabelecendo um novo
Caodigo de Processo Civil, que teve como objetivo: “1) estabelecer expressa e
implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar condi¢des
para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa: 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o
rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado”; e, como ultima
diretriz, que se pode chamar de diretriz-sintese das anteriores, "imprimir maior grau

de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coeséo"’°.

Como bem ensina Luiz Rodrigues Wambier, o CPC/2015 foi o primeiro
Caddigo de Processo Civil federal da historia do Brasil elaborado e promulgado em
regime democratico, dado que os dois conhecidos Cddigos anteriores que regularam
o sistema processual brasileiro foram editados em periodos de regime militar, 1939

e 1973, respectivamente’?.

69 QUINTAS, Fabio Lima; GOMES, Luciano Corréa. A jurisdicdo do Superior Tribunal de Justica sobre
0s juizados especiais civeis: antecedentes, perspectivas e o controle por meio da reclamacao.
Revista de Processo, v. 196, p. 433-459, jun. 2011.

0 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Diretrizes fundamentais do novo CPC. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues;
ALVIM, Teresa Arruda. Temas essenciais do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 42.

"TWAMBIER, Luiz Rodrigues. Palestra ministrada para a Instituigcdo Toledo de Ensino sobre o Modelo
Constitucional do Processo Civil. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=1rITtB4DhKk>.
Acesso em: 10 maio 2019.
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Wambier ainda destaca que esse distinto tragco democratico da nova lei

processual ja era evidente desde primeiras discussdes do projeto legislativo:

“Sob a forma de Projeto, o texto foi discutido pelos Senadores, com
auxilio de outra Comissdo de Juristas. Aprovado no Senado, o
Projeto foi para a Camara. La houve longa e democratica discusséo,
tanto entre deputados quanto entre professores, juizes, advogados,
promotores, defensores e procuradores, que foram ouvidos pela
Comissdo para tanto criada. Depois de sua aprovacdo na casa
revisora, voltou o Projeto ao Senado, para andlise das alteracdes
feitas pela Camara. Mais uma vez, a comunidade académica e 0s
operadores das profissdes juridicas foram chamados”™2.

Inimeras foram as mudancas implementadas no sistema processual
brasileiro, sendo oportuno destacar, dentre elas: i) a obrigatoriedade de prévia
audiéncia de conciliacdo, em todas as acdes que tratem sobre direitos disponiveis
(art. 335, I, CPC/15), ii) a instituicdo dos chamados honorérios sucumbenciais em
cascata, ou seja, majorados a cada recurso interposto no processo (art. 85, 811°, do
CPC/15); iii) a regulacéo do incidente de desconsideracao da personalidade juridica
(arts. 133 a 137 do CPC/15); iv) o fim da deciséo surpresa (art. 10, do CPC/15), que
expande o contraditério ao vedar ao juiz decidir sem ouvir a parte contraria; V)
dispositivos dedicados a regulamentacéo da atuacao dos amicus curiae (art. 138, do
CPC/15); vi) a previsado expressa acerca da possibilidade do julgamento parcial de
mérito (arts. 356 e 354, Paragrafo Unico, do CPC/15); vii) o empoderamento do
principio constitucional da fundamentacéao (art. 93, 1X, da CF), com contornos muito
bem delimitados a respeito do que ndo vem a ser uma decisédo fundamentada (art.
498, 81°, do CPC/15); viii) a implementacdo de regras para disciplinar o negocio
juridico processual (art. 190 do CPC/15), medidas que autorizam as partes, nos
limites da autonomia da vontade, antes, ou durante o curso do processo,
convencionarem procedimentos sobre distribuicdo do 6nus da prova, entre outros

deveres ou faculdades processuais.

Nao bastasse, 0 CPC/15 acrescentou ao rol de institutos capazes de conferir
maior seguranca juridica e previsibilidade as decisGes judiciais o instituto do

incidente de resolucdo de demandas repetitivas’® (arts. 976 a 987 do CPC/15), e o

2\WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Apresentacdo da 162 edicéo.

73 0O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR) ¢ instituto totalmente novo no
processo civil brasileiro, representando um dos maiores avancos do NCPC em prol da uniformidade
das decisdes judiciais. Em sintese, o incidente tem por funcdo dar ensejo a uma Unica decisdo de
Tribunal que resolva uma mesma quest&o de direito objeto de julgamento em muiltiplas acdes. E uma
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incidente de assuncdo de competéncia’ (art. 947 do CPC/15), ao lado das ja
tradicionais figuras do recurso especial repetitivo e do recurso extraordinario com

repercusséo geral.

Como forma de estabelecer um maior empoderamento a esses institutos,
inclusive concedendo for¢a vinculante ao seus acorddos, o CPC/15 ainda
implementou uma série de regras, dentre as quais’®, vale destacar o art. 927, lll, do
CPCI/15, que estabeleceu a obrigatoriedade de os magistrados observarem o quanto
decidido em acérdaos de incidente de assunc¢édo de competéncia ou de resolucéo de
demandas repetitivas e em julgamento de recurso extraordinario e especial

repetitivo.

das técnicas de julgamento de casos repetitivos previstas pelo NCPC, ao lado do julgamento de
recursos especiais e extraordinarios repetitivos (art. 928, | e Il), sendo eficaz instrumento de
consagracado dos principios da isonomia e seguranca juridica. Seu acérd@o possui carater vinculante
para todos os 6rgdos do judiciério atrelados ao Tribunal que houver julgado o incidente, sendo de
aplicacdo obrigatoria para todas as agBes em curso, como também para acbes que vierem a ser
eventualmente propostas apos seu julgamento”. (SPADONI, Joaquim Felipe. Incidente de resolugao
de demandas repetitivas. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Teresa Arruda. Temas essenciais
do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 497.)

74 “O NCPC procurou aprimorar a regra de assung¢ao de competéncia existente no art. 555, § 1.° do
CPC/1973, que permitia fosse o recurso julgado por 6rgao colegiado mais amplo, quando houvesse
relevante questéo de direito e conveniéncia de prevenir-se ou compor-se divergéncia existente entre
camaras ou turmas do respectivo Tribunal. De igual modo, com a extingdo da "uniformizacéo de
jurisprudéncia” prevista nos arts. 476 a 479 do CPC/1973, o incidente de assuncéo de competéncia
também passa a assumir a funcao daquele procedimento. Assim, no NCPC, o "incidente de assung¢éo
de competéncia" pode ser utilizado para duas finalidades diversas:2 Permitir que relevante questao
de direito, com grande repercussdo social, seja julgada por 6rgdo colegiado mais amplo que o
inicialmente competente para julgamento do recurso, remessa necessaria ou processo de
competéncia origindria (art. 947, caput), fixando-se o entendimento do Tribunal através de um 6rgéo
julgador de maior representatividade; ou Prevenir ou dirimir divergéncias entre turmas ou camaras do
Tribunal, sobre relevante questdo de direito (art. 947, § 4.°). De qualquer modo, esse "novo"
expediente processual traz forga vinculante ao julgamento nele realizado, cujo atendimento é
obrigatorio por todos os juizes e orgaos do Tribunal que proferiu a decisao (art. 947, § 3.°), de modo
gue a supressao de eventuais divergéncias entre juizes e érgdos do Tribunal serd sempre um dos
seus efeitos. (SPADONI, Joaquim Felipe. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Teresa Arruda. Temas essenciais do novo CPC. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 491.)

75 Qutras mudancas processuais dignas de apontamento: o art. 311, Il, do CPC/15, que dispensa a
demonstracdo do periculum in mora para concessdo antecipada da tutela (tutela de evidéncia),
guando a pretensdo da parte estiver em sintonia com tese firmada em julgamento repetitivo; o art.
332, Il, do CPC/15, que estabelece que, nas causas que dispensam instrucdo probatéria, o
magistrado deve jugar liminarmente improcedentes as pretensdes que contrariarem precedente
repetitivo, de incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e assuncdo de competéncia; o art.
496, § 39 Il, do CPC/15, que dispensa a remessa necessaria, quando a sentenga que condenar 0s
membros da administracéo publica direta e indireta estiver em sintonia com precedentes repetitivos.
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1.3.3.1. Precedentes ou Pronunciamentos vinculantes?

O Coddigo de Processo Civil de 2015 utiliza o termo “precedente” em trés
oportunidades’®, para se referir aos pronunciamentos vinculantes estabelecidos em
seu art. 927, Ill.

Porém, segundo Georges Abboud e Marcos Cavalcanti, a designacéo
precedente aos pronunciamentos vinculantes brasileiros estaria equivocada, na
medida em que “o precedente judicial nos paises de tradicdo anglo-saxdnica
funciona como ponto de partida para a discussao e resolucao da lide, funcéo que,

nos paises do civil law, é desempenhada pela prépria legislagao”’’.

Na visdo de Abboud e Cavalcanti, no sistema do CPC/2015, os precedentes
brasileiros estariam mais préximos das sumulas vinculantes do que do stare decisis
do common law, (precedentes propriamente ditos, segundo lecionam) ja que teriam

sido criados com a finalidade principal de resolver casos futuros por efeito cascata’®.

A despeito das consideracfes dos doutrinadores, afiliamo-nos a corrente
doutrinaria que emprega a nomenclatura ‘precedente’ aos pronunciamentos judiciais
referidos no art. 927, Ill, do CPC/15.

Nesse sentido, Luiz Rodrigues Wambier:

‘recentemente, por uma figura de linguagem, passou-se a usar o
termo "precedente" para indicar, de modo mais amplo,
pronunciamentos judiciais que, ja quando sdo emitidos, nascem com
a declarada finalidade de servir de parametro, de vincular, em maior
ou menor grau, decis@es judiciais (ou mesmo atos administrativos e

76 “Art. 489, §1°, V, “Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria,
sentenga ou acoérddo, que (...) V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos”;

“Art. 489, §1°, VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento”;

“Art. 927, § 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores”.

77 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Aradijo, Interpretacdo e aplicacdo dos provimentos
vinculantes do novo Caédigo de Processo Civil a partir do paradigma do pés-positivismo. Revista de
Processo, v. 245/2015, p. 351-377, jul. 2015, DTR\2015\11015.

78 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araljo, Interpretacédo e aplicagdo dos provimentos
vinculantes do novo Codigo de Processo Civil a partir do paradigma do pds-positivismo. Revista de
Processo, v. 245/2015, p. 351-377, jul. 2015, DTR\2015\11015.
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até condutas privadas) subsequentes, que versem sobre casos em
que se ponha a mesma questéo juridica””.

O que néo significa a defesa aqui da ideia de que os precedentes brasileiros

séo rigorosamente idénticos ao stare decisis inglés.

Compreende-se, na verdade, as claras diferencas entre os dois modelos,
afinal, a titulo de exemplo, um carrega uma historicidade cultural secular do povo

inglés®, e outro, inegavelmente, foi imposto por lei de modo cogente8?.

Porém, buscamos prestigiar as semelhancas entre os dois institutos. Afinal,
ambos se prestam a conferir maior seguranca juridica, respeito a isonomia e

previsibilidade as decisdes judiciais.

Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim assenta que “a obtencao da igualdade
€ objetivo dos sistemas de civil law e de common law. Nos sistemas de civil law, a
pauta de conduta dos jurisdicionados, como se viu, ndo estd exclusivamente na letra

da lei. Esta na lei, enquanto "compreendida" pela doutrina e pelos tribunais®2.

Prossegue a doutrinadora:

“A vinculatividade dos precedentes € justificada pela necessidade de
igualdade e a igualdade é atingida através da selecéo de aspectos
do caso que deve ser julgado, que devem ser considerados
relevantes, para que esse caso seja considerado semelhante a outro,
e decidido da mesma forma”.83

Abboud e Cavalcante, por exemplo, registram que, enquanto os precedentes
ingleses ndo nascem precedentes, pois eles s6 ganham esta condicdo na medida

em gue sua argumentacao for utilizada ao longo do tempo, 0s pronunciamentos

" WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral
do processo. v. 1. 16. ed. S&o Paulo: RT, 2016, p. 695.

80 “O papel que os precedentes (no sentido proprio, tradicional) ttm na common law ndo deriva de
uma simples atribuigdo de especial eficacia a eles - de resto inexistente. Antes, é fruto de seculares
tradicbes. O direito inglés consolidou-se dessa forma: com um conjunto de costumes, decisfes
judiciais e mesmo, na origem, manifestacBes doutrinarias de tratadistas formando um arcabouco
juridico que veio a constituir a "lei da terra” ou "lei comum". A ideia de que o direito € aquilo que os
tribunais decidiam no passado, que os antepassados tinham por correto, esta arraigada nessa
tradigdo juridica”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo
civil: teoria geral do processo. v. 1. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 695.)

81 Para mais detalhes, ver: item 2.1. Respeito ao principio da legalidade.

82 ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, v. 172, p. 121-174, jun. 2009.

83 ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, v. 172, p. 121-174, jun. 2009.
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vinculantes brasileiros j& nasceriam precedentes apenas por terem sido proferidos

pelos Tribunais Superiores?.

Porém, ainda assim, conseguimos enxergar uma certa semelhanca entre as
duas modalidades de precedentes, na medida em que, como sera melhor explorado
adiante, a condicdo de historicidade também seria um requisito essencial para a
constituicdo do precedente brasileiro, sobretudo na hipotese do recurso especial

repetitivo, objeto desta pesquisa®®.

Vale registrar, a proposito, que, embora nos afiliemos a linha doutrinaria que
se refere aos pronunciamentos vinculantes brasileiros como ‘precedentes’, néo
deixamos de compartilhar das mesmas preocupacfes reveladas por Georges
Abboud, especialmente quando o professor alerta que “premissas equivocadas,
influenciadas pelo positivismo normativo, podem levar a entendimentos no sentido
de que a ratio decidendi dos precedentes judiciais do CPC/2015 néo serve de ponto

de partida, mas de linha de chegada para resolucdo dos casos repetitivos”8®.

De fato, tal como Abboud leciona, e melhor exploraremos no trabalho mais
adiante®’, a ratio decidendi do pronunciamento vinculante ndo deve ser encarada
como uma regra deciséria que dispense 0 magistrado de interpretar as alegacdes
das partes, a fundamentacao e a problematizagcédo do caso concreto.

Compartilhamos tanto desse ponto de vista, alids, que é justamente por esse
motivo, que resolvemos adotar a homenclatura ‘precedente’ ao nos referirmos ao

pronunciamento vinculante brasileiro.

Afinal, se o desejo € de que os precedentes brasileiros possuam aplicacao
assemelhada as dos precedentes ingleses, no tocante a interpretacdo da ratio
decidendi do paradigma, conjugacdo com elementos féaticos e juridicos do caso

84 ABBOUD,Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante. In: ALVIM
WAMBIER, Teresa Arruda (Org.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 514.

85 Nesse sentido, ler item “3.2 - Repetitivos ou ‘Ineditivos’?”

86 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araljo, Interpretacéo e aplicacdo dos provimentos
vinculantes do novo Cdodigo de Processo Civil a partir do paradigma do pos-positivismo. Revista de
Processo, v. 245/2015, p. 351-377, jul. 2015, DTR\2015\11015.

87 Nesse sentido, ver: item 2.4.4 - O importante papel do magistrado em um sistema juridico de
precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores.
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concreto, possibilitando empregos de técnicas de overruling e distinguishing®8,
qguando for o caso, a adocdo de um nome diferente ao sistema adotado no Brasil s6
reforcaria a ideia contraria, no sentido de que o precedente inglés realmente possui
um modelo interpretativo completamente distinto do empregado pelo sistema
brasileiro, ou de como deveria ser aplicado.

Nesse sentido, a adogdo da nomenclatura “precedente” para referir-se a
julgamentos vinculantes estabelecidos no art. 927, Ill, do CPC/15, mais do que uma
questdo metodoldgica ou mera figura de linguagem, se presta, acima de tudo, ao
exercicio de coeréncia, na medida em que buscamos explorar as semelhancas do
precedente brasileiro com o precedente inglés, sobretudo quanto a importancia da
historicidade da aplicacédo da tese em sua formacéo e quanto a correta forma de se

aplicar e de se interpretar o precedente para 0s casos futuros.

1.3.3.2. Sistematica dos recursos especiais repetitivos pelo art. 1036 a 1041, do
CPC/15

O julgamento dos recursos especiais repetitivos esta disciplinado nos arts.
1.036 ao 1.041 do CPC/15. Em linhas gerais, a sistematica existente no art. 543-C
do CPC/73 foi mantida, mas com algumas implementacdes e melhorias.

Permanece valida a regra de que o presidente ou vice-presidente de Tribunal
de segunda instancia, sempre que identificar multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito, estara autorizado a selecionar um ou
mais recursos especiais, em juizo de admissibilidade, e remeté-los como

representativos da controvérsia ao STJ (art. 1.036 do CPC/15).

A novidade fica por conta da decisédo de suspensao. Uma vez selecionados
0S recursos representativos da controvérsia, o presidente ou vice-presidente do
Tribunal regional, determinara o sobrestamento, ndo mais dos recursos especiais,
mas sim de todos 0s processos individuais ou coletivos sobre a mesma questao de

direito que tramitarem no Estado ou na regidao, conforme o caso (art. 1.036, 81°, do

88 Nesse sentido, ver: item 2.4.4. - O importante papel do magistrado em um sistema juridico de
precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores.
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CPC/15).

A indicacéo feita pelo Tribunal local ndo vincula o Ministro do STJ, que
poderd escolher outros recursos como representativos da controvérsia
independentemente da iniciativa do Tribunal (art. 1.036, 84° e 85° do CPC/15).
Inclusive, caso o STJ ndo decida afetar um recurso representativo da controvérsia
indicado pelo Tribunal, devera comunicar o presidente ou vice-presidente do Tribunal
local, para que seja possivel revogar a ordem de suspensao que por ventura tenha
sido dada (art. 1037, 81°, do CPC/15).

A lei processual estabelece agora um cuidado maior com 0s casos a serem
selecionados, ao assentar que somente podem ser afetados recursos admissiveis,
ou seja, que tenham superado requisitos de admissibilidade, e que contenham
abrangente argumentacdo e discussao a respeito da questdo a ser decidida (art.
1.036, § 6°, do CPC/15).

No STJ, o Ministro relator, ao proferir despacho de afetacdo, tem o dever de
identificar, com precisdo, a questdo a ser julgada e, caso julgue conveniente,
determinara a suspensdo do processamento de todos 0s processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versarem sobre a questao e tramitem em territério
nacional (art. 1037 do CPC/15).

Nota-se, pois, que, assim como a decisdo de suspensao comandada pelo
Tribunal local, a proferida pelo Ministro do STJ também pela nova sistematica nao
se limita mais a suspender a tramitacdo de recursos especiais, mas sim de
processos, sejam eles individuais ou coletivos. A questdo que merece atencéo
também é que engquanto a suspensao comandada pelo Tribunal possui abrangéncia
regionalizada, ou seja, limitada ao estado ou a regido, conforme o caso, a suspensao

comandada pelo ministro do STJ tem abrangéncia nacional.

O art. 1.037, § 4°, do CPC/15 estabelece prazo maximo de um ano para o
julgamento do recurso repetitivo, embora, vale registrar, o 8§ 5°, que estabelecia como
consequéncia do escoamento do prazo a perda de eficacia da decisdo de

suspensao, tenha sido revogado pela Lei 13.256/16.

Em prestigio da transparéncia e do principio da ndo surpresa (art. 10,
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CPC/15), o art. 1.037, 8§ 8°, do CPC/15 assenta que as partes deverado ser intimadas
sobre a deciséo de suspensdo de seus casos concretos, por conta da afetacdo da
questdo nele versada pelo STJ, oportunizando-se, assim, a chance de se
manifestarem alegando a distincdo entre seu caso com o paradigma (art. 1.037, 8§ 9,
do CPC/15).

A exemplo da regra do Codigo revogado, o Ministro relator do caso
representativo da controvérsia poderia solicitar informacdes aos tribunais federais ou
estaduais, solicitar manifestacdo do Ministério Publico e oportunizar a manifestacéo
de amicus curiae, seja por meio de manifestacéo formal nos autos, ou em audiéncia

publica previamente organizada pelo STJ (art. 1.038, I, Il e Ill, do CPC/15).

Uma vez definido o julgamento de mérito da tese repetitiva pelo STJ, sera
lavrado acordao, que devera abranger a analise dos fundamentos relevantes da tese
juridica discutida (art. 1.038, § 3°, do CPC/15), vindo o precedente a ser aplicado aos
casos sobrestados e aos futuros que vierem a ser interpostos (arts. 1039 e 1040 do
CPC/15).

1.3.3.3. Peculiaridades da dinamica dos recursos repetitivos, pela sistematica do art.
1036, CPC/15

1.3.3.3.1. A afetacdo colegiada do STJ

Como forma de solucionar o impasse existente a época do Cdbdigo
Processual revogado, acerca da falta de controle sobre os representativos de
controvérsia indicados pelo Tribunal a quo, e a respeito das afetaces monocraticas
gue tinham pouca divulgacéao interna na Corte, o que levava a situacao de embaraco
e constrangimento juridico da desafetacgéo tardia do recurso, o STJ editou a Emenda
Regimental 26/16, por meio da qual foram estabelecidos dispositivos acerca dos
novos procedimentos da Corte para proceder a afetacdo e ao processamento dos

recursos especiais repetitivos.

A primeira medida digna de nota foi a instauragcdo da Comissao Gestora de
Precedentes, 6rgdo que passou a ficar responsavel pelo controle dos processos

sobrestados, dos recursos representativos de controvérsia encaminhados pelos
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Tribunais Locais, além de desenvolver trabalho de inteligéncia e comunicacdo em

conjunto com CNJ, TJs e TRFs para identificacdo de matérias repetitivas.

Pelo rito regimental, agora, uma vez identificada, pelo STJ, a existéncia de
um recurso aparentemente apto a ser afetado ao rito do recurso repetitivo, sera
aberta vista ao Ministério Publico Federal para que se manifeste, exclusivamente, a
respeito dos pressupostos de admissibilidade do recurso como representativo da
controvérsia (art. 256-B, Il, do RISTJ).

Depois, o recurso é distribuido a um Ministro relator, que tera prazo maximo
de sessenta dias Uteis para examinar a admissibilidade do recurso como

representativo da controvérsia (art. 256-E do RISTJ).

Até o fim do prazo, o relator podera: i) rejeitar a indicacdo do recurso, seja
porgque o tema ndo merece ser submetido ao rito dos repetitivos (art. 256-F, § 4°, do
RISTJ), seja porque o caso escolhido ndo preenche requisitos de admissibilidade
(art. 256-E, I, do RISTJ). Nesta ultima hipotese, podera solicitar o envio de novo caso
qgue debata sobre a mesma matéria (art. 256-F do RISTJ); ou ii) propor a Corte
Especial, ou a Sec¢éo, por meio eletrénico, a afetacao do recurso como representativo
da controvérsia para julgamento pelo rito dos recursos repetitivos (art. 257 do
RJSTJ).

Caso, no prazo de sessenta dias estabelecidos no caput do art. 256-E do
RJSTJ, o relator ndo tenha se manifestado, ou as providéncias para troca do leading
case nao tenham sido tomadas, sera presumida a rejeicdo do recurso como

representativo da controvérsia.

Na hipétese, entretanto, de o relator ter se manifestado pela afetacdo do
recurso e incluido no plenario virtual sua proposta, os demais Ministros do 6érgéo
julgador terdo o prazo de sete dias corridos para se manifestar (art. 257-A do RJSTJ),
sob pena de o siléncio ser presumido voto favoravel a afetacéo do recurso (art. 257-
B, do RISTJ).

Caso a maioria simples dos Ministros, na sessao eletronica, vote pela ndo
afetacdo do recurso, seja pela auséncia de requisitos processuais, seja por nao

entenderem que o tema n&o € observado em multiplos processos, 0 caso ndo sera
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considerado como representativo da controvérsia, e 0 recurso especial sera
processado e julgado pelo relator como um recurso normal (art. 257-A, 82°, do
RISTJ).

Por outro lado, caso a maioria simples vote pela afetacéo, o recurso sera
oficialmente admitido ao rito dos recursos repetitivos, registrado nos sistemas
internos do STJ e retornara ao relator, ocasido em que, oportunamente, sera
concedida vista ao MP e amicus curiae (art. 257-C, caput e Paragrafo Unico; art. 256-
I; art. 256-J; art. 256-K do RISTJ).

ApoGs liberagdo do relator, que ndo deve exceder o periodo de um ano,
contado da data da afetacéo do caso (art. 256-N, 8§ 2°, do RISTJ), o recurso afetado
sera submetido a julgamento presencial perante a Corte Especial, ou Secao, para
que seja, finalmente, julgado e decidido seu mérito, com fixacao da tese (art. 256-Q
do RISTJ).

1.3.3.3.2. O sucedaneo recursal para demonstracdo do distinguishing em face da

decisdo que inadmite o recurso especial

A lei processual civil incorporou a pratica jurisprudencial do Cadigo
revogado, estabelecendo que, em face da decisdo do Tribunal a quo, que nega
admissibilidade a recurso especial, por pretensamente versar sobre tese afetada, ou
ja julgada, pelo rito dos repetitivos, cabera agravo interno, perante o proprio Tribunal

local, para a parte poder demonstrar a distingédo do seu caso®.

O STJ se posicionou depois, estabelecendo que configura erro grosseiro,
ndo passivel mais de fungibilidade, a interposicdo do ARESP, com fulcro no art.

1042, ao invés do agravo interno®°.

89 “Art. 1.030 (...) 8 2° Da decisao proferida com fundamento nos incisos | e lll cabera agravo interno,
nos termos do art. 1.021”.

% “Apds a entrada em vigor do CPC/2015, ndo é mais devida a remessa pelo STJ, ao Tribunal de
origem, do agravo interposto contra decisdo que inadmite recurso especial com base na aplicagcéo de
entendimento firmado em recursos repetitivos, para que seja conhecido como agravo interno. Com o
advento do CPC/2015, que entrou em vigor em 18 de margo de 2016 (Enunciado Administrativo n. 1
do Plenario do STJ), passou a existir expressa previsdo legal no sentido do ndo cabimento de agravo
contra decisdo que inadmite recurso especial quando a matéria nele veiculada ja houver sido decidida
pela Corte de origem em conformidade com recurso repetitivo (art. 1.042, caput). Tal disposi¢éo legal
aplica-se aos agravos apresentados contra decisédo publicada apés a entrada em vigor do Novo CPC,
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Muito embora o CPC/15 tenha resolvido uma das classicas lacunas do rito
dos repetitivos do Cadigo anterior, outra ainda restava sem uma clara solucéo legal:

0 recurso cabivel, caso o agravo interno seja improvido pelo Tribunal a quo.

Provavelmente, o siléncio legislativo, mesmo apos a experiéncia de tantos
anos de recursos repetitivos no ordenamento juridico, signifique que a decisdo nédo

comporta recurso algum.

Entretanto, acreditamos que a alternativa processual para este impasse

esteja no proprio Cédigo, ainda que ndo tao evidente.

Trata-se do sucedaneo da reclamacéo, que, pela redacao dada pelo art. 988,
8§ 5°, I, do CPC/15, com a reforma feita pela Lei 13.256/16, estabeleceu que é cabivel
reclamacao para garantir a observancia de precedente repetitivo, quando esgotadas

as instancias ordinarias.

Considerando que ndo h& na lei previsao expressa sobre qual recurso seria
cabivel em face do acordao proferido pelo Tribunal no julgamento do agravo interno,
€ possivel concluir que nesta hipétese encontra-se esgotada a instancia ordinaria.
Sendo assim, a reclamacdo revela-se o sucedaneo adequado a levar ao
conhecimento do STJ a pretensao de reforma do acorddo do agravo interno por ndo
ter observado adequadamente o precedente repetitivo, na medida em que o aplicou

indevidamente em caso que comportava juizo de distincéo.

Semelhante raciocinio, inclusive, ja foi pronunciado pela Primeira Turma do

Supremo Tribunal Federal, em acérdédo de relatoria do Ministro Alexandre de Morais:

em conformidade com o principio tempus regit actum. Nesse contexto, entende-se, diante da nova
ordem processual vigente, ndo ser mais caso de aplicar o entendimento firmado pela Corte Especial
no AgRg no AREsp 260.033-PR (DJe 25/9/2015), porquanto ndo ha mais como afastar a pecha de
erro grosseiro ao agravo interposto ja na vigéncia do CPC/2015 contra inadmissdo de especial que
contrarie entendimento firmado em recurso especial repetitivo e, assim, determinar o retorno do feito
ao Tribunal de origem para que o aprecie como agravo interno. Ressalte-se, por oportuno, que ficam
ressalvadas as hipéteses de aplicacdo do aludido precedente aos casos em que o0 agravo estiver sido
interposto ainda contra decisao publicada na vigéncia do CPC/1973”. AREsp 959.991-RS, Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, por unanimidade, julgado em 16/8/2016, DJe 26/8/2016.
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“AGRAVO INTERNO. RECLAMACAO. DESRESPEITO A PRECEDENTE
DO STF PLASMADO SOB O RITO DA REPERCUSSAO GERAL.

1. Rompendo tradicional entendimento do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, o Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé hipétese de
reclamacdo por ofensa a entendimento de mérito desta Corte
formado em julgamento de recurso extraordinario com repercussao
geral reconhecida.

2. Essa previsao, todavia, ndo deve representar a banalizacdo do
instituto, de modo a trazer para esta Corte toda e qualquer
inconformidade com as

decisbes das instancias de origem.

3. O proprio Cdédigo fornece balizas seguras para a adequada
compreensdao do instituto.

4. A parte final do inc. Il do § 5° do art. 988 do CPC impbe o
esgotamento das instancias ordinérias.

5. Portanto, NAO cabera reclamac&o por inobservancia a precedente
com repercusséo geral reconhecida (a) enquanto couberem recursos
na instancia de origem, ndo se considerando entre esses 0s
chamados “recursos facultativos” (embargos de declaragao;
embargos de divergéncia; embargos do art. 894, Il, da Consolidagéo
das Leis do Trabalho; entre outros) e (b) quando a decisdo comportar
recurso para o SUPREMO.

6. Em relacdo ao que se colocou na letra b supra, NAO cabera a
reclamacdo ora em exame contra decisdo da origem que inadmita
recurso extraordinario sem fazer mengéo a precedente formado sob
a sisteméatica da repercussao geral. Para trazer ao SUPREMO a
discussdo sobre todos outros tipos de O6bices, a parte dispbe do
agravo do art. 1.042 do CPC, no qual, além de proceder a
indispensavel impugnacéo especifica, pode postular a aplicacdo de
precedente de repercussdo geral. A reclamacgdo, nessa hipotese,
mostra-se desnecessaria, pois a parte tem acesso ao SUPREMO,
inclusive com possibilidade de tutela de urgéncia (art. 1.029, § 5°).

7. Por decorréncialodgica, areclamacdo em tela somente cabera
do julgamento do agravo interno de que trata o art. 1.030, § 2°,
do CPC, devendo ser proposta antes da formacdo da coisa
julgada (CPC, art. 988, § 5°, |).

8. De outro lado, o Codigo deixa muito claro que o reclamante pode
usar como fundamento somente “acérdao de recurso extraordinario
com repercussao geral RECONHECIDA” ou “acérdao proferido em
julgamento de recurso extraordinario REPETITIVO”.

9. Dentro desses exiguos limites, ndo cabe alegar nesta reclamacéo
(a) desrespeito a acordao que afirmou INEXISTENTE a repercussao
geral de certa matéria e (b) a aplicacao de 6bices processuais ou de
outros precedentes, destituidos da forca da repercussao geral ou do
carater repetitivo definido nos arts. 1.036 a 1.041.

10. Em sintese: a reclamacao prevista no art. 988, § 5°, Il, do CPC
(a) cabe tdo-somente do julgado que resultar da apreciacdo do
agravo interno de que trata o art. 1.030, § 2°, do CPC e (b) pode
apontar como fundamento exclusivamente acérddo de recurso
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extraordinario REPETITIVO ou com repercussdo geral
RECONHECIDA.

11. Embora a presente reclamacao ajuste-se a esses parametros, no
mérito, ndo traz argumentos que evidenciem a inobservancia de
acorddo de recurso extraordindrio com repercussdo geral
reconhecida.

12. Agravo interno a que se nega provimento™! (grifou-se)

1.3.3.3.3. O efeito vinculante do repetitivo

Se, sob a égide do Cadigo Processual revogado, havia dissenso na doutrina,
sendo as conclusGes majoritarias inclinadas pela linha de que os repetitivos eram

meramente persuasivos®?, tal realidade mudou®® com a vigéncia do CPC/15.

O art. 927, 1ll, do CPC/15 dispde expressamente que 0S recursos repetitivos
gozam de efeitos vinculantes, na medida em que a lei ndo estabelece que o juiz
podera observar — ela prevé que os juizes ‘observarao’, valendo-se, pois, de verbo
conjugado no imperativo, transmitindo a ideia de adesdo de forma cogente e

impositiva.

Nesse sentido, leciona Luiz Rodrigues Wambier que o CPC/15 “amplia as
hipéteses de forca vinculante em sentido estrito. Tal eficacia é também atribuida as
decisBes proferidas nos procedimentos de recursos especiais e de recursos
extraordindrios repetitivos e nos incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas e

de assunc¢do de competéncia™*

N&o bastasse, o CPC/15 ainda carreou uma série de regras processuais

9 Rcl 27798 AgR, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em
27/10/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-14-11-2017.

92 Ver: item 1.3.2.2.4 - O efeito persuasivo do repetitivo.

9% Embora defendemos que tal realidade mudou, ndo ignoramos que ainda existe doutrina que
defenda que os precedentes exarados pelo Poder Judiciario, mesmo os previstos no art. 927, Ill, do
CPC/15, continuam gozando de efeito persuasivo e n&o vinculante. Nesse sentido: “Nem se diga que
o fato de o art. 927 do CPC de 2015 determinar que os juizes e tribunais observem esses padrdes
decisorios seria suficiente para que eles fossem considerados vinculantes. O que se deve entender
desse dispositivo é que ele impde a todos os 6rgados jurisdicionais que, em suas decisdes, levem em
consideragdo (como principia argumentativos) os padrdes decisorios ali referidos. Este €, na verdade,
0 ponto comum a todos os padrfes decisérios enumerados no art. 927, e ndo uma pretensa eficacia
vinculante, que nem todos eles tém”. (Alexandre Freitas Camara, Sumula Da Jurisprudéncia
Dominante, Superagdo E Modulacdo De Efeitos No Novo Cdédigo De Processo Civil, Revista de
Processo | vol. 264/2017 | p. 281 - 320 | Fev / 2017 | DTR\2016\25035)

94 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral
do processo. v. 1. 16. ed. S&o Paulo: RT, 2016, p. 699.
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distintivas para quando houver um precedente repetitivo j4 estabelecido, dentre as
quais, vale destacar: i) o art. 311, Il, do CPC/15, que dispensa a demonstracdo do
periculum in mora para concessao antecipada da tutela (tutela de evidéncia) quando
a pretenséo da parte estiver em sintonia com tese firmada em julgamento repetitivo;
i) o art. 332, Il, do CPC/15, que estabelece ao magistrado, nas causas que
dispensam instrucdo probatéria, o dever de julgar liminarmente improcedentes as
pretensdes que contrariarem precedente repetitivo, de incidentes de resolucao de
demandas repetitivas e assuncao de competéncia; iii) o art. 496, 8§ 3°, 1l, do CPC/15,
que dispensa a remessa hecessdria quando a sentenca que condenar os membros
da administracdo publica direta e indireta estiver em sintonia com precedentes
repetitivos; iv) o art. 521, IV, do CPC/15, que dispensa a caucdo nas execucdes
provisdrias; v) o art. 966, 88 5° e 6°, do CPC/15, que resguarda o direito da parte de
poder propor acao rescisoria na hipétese de a decisdo a ser rescindida tiver sido
proferida com base em precedente repetitivo sem considerar a existéncia de
particularidades das questdes faticas e juridicas versadas no caso concreto que 0
distinguem do paradigma vinculante; vi) o art. 988, § 5° I, do CPC/15, que
estabelece a possibilidade de propositura de reclamacéo em face da decisdo que
deixar de aplicar precedente repetitivo, desde que esgotadas as instancias
ordinarias; vii) art. 1030, I, do CPC/15, que imp8e ao presidente, ou vice-presidente
do Tribunal de segunda instancia o dever de negar seguimento a recurso especial
que contrariar tese j4 assentada em julgamento repetitivo; viii) art. 1030, Il, do
CPC/15, que impde também o dever ao presidente, ou vice-presidente do Tribunal
de segunda instancia a encaminhar o processo ao 6rgao julgador novamente para
gue seja proferido juizo de retratacdo, caso o acordao antes fixado ndo esteja em

sintonia com o quanto estabelecido em precedente repetitivo.

1.3.3.3.4. Preservacao do direito a distincdo e a superacdo do precedente vinculante

O CPC/15 ainda incorporou do sistema do common law as figuras do
distinguishing e do overruling, mecanismos de aplicacéo e interpretacdo do direito

importantissimos em um sistema de precedentes.

Sem prejuizo do discurso l6gico da presente dissertacdo, vale desde ja

adiantar que o distinguishing, afora a hipétese ja vista de inadmissédo do recurso



60

especial, esta previsto nos arts. 489, VI, e 1.037, § 9, do CPC/15, e tera lugar quando
o julgador deixar de aplicar o precedente por observar que 0 caso concreto, que
estiver sendo posto a julgamento, possui argumentos faticos e juridicos distintos dos

explorados pelo pronunciamento vinculante.®

Ja o overruling esta previsto no art. 927, 888 2°, 3° e 4°, do CPC/15, e
ocorrera quando um precedente for substituido pela Corte incumbida da sua
formacdo, por ele ser considerado ultrapassado ou equivocado, em funcdo de

alteracdo das condicdes sociais, econdmicas, politicas ou juridicas da sociedade®®.

Segundo a proépria diccao legal do § 3° do art. 927 do CPC/15, convém ainda
ressaltar a possibilidade de o 6rgao julgador, ao proceder o juizo de superacéo de
um precedente, modular os efeitos da decisdo em atencéo ao interesse social e a

seguranca juridica.

9% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simulavinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 126.
9% LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 206.
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2. A CONSTITUCIONALIDADE DOS PRECEDENTES VINCULANTES DO PODER
JUDICIARIO NO BRASIL

Qualquer reflexao a respeito do efeito vinculante do precedente dado pelos
Tribunais Superiores, com vistas a analisar a viabilidade desta pratica em nosso
sistema juridico processual, implica, necessariamente, uma prévia observacao

cuidadosa do texto constitucional.

Afinal, se os principios insculpidos nos dispositivos da Constituicdo Federal
ndo admitissem um julgamento vinculante por parte do Poder Judiciario, fadada
estaria a analise desta modalidade decisoria a conclusao de que seria uma prética
completamente inconstitucional, restando prejudicados, por consequéncia,
quaisquer outros juizos de legalidade, conveniéncia ou oportunidade que, por

ventura, se intentasse fazer.

O presente capitulo objetivarg, justamente, esta investigacao constitucional.

2.1. Respeito ao principio da igualdade

Um dos principios indissociaveis do Estado Democratico de Direito é
justamente o principio da igualdade. Nao por acaso, referido direito constitucional
toma assento logo no caput do art. 5° da Carta Magna: “todos séo iguais perante a

lei, sem distingdo de qualquer natureza”.

Nelson Nery Junior, bem interpretando o texto constitucional, conceitua: “dar
tratamento isonémico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente

os desiguais, na exata medida de suas desigualdades™’.

Com efeito, o principio da igualdade se propde a equiparar os individuos,
pessoas fisicas ou juridicas, em face de uma norma posta, bem como vincula o

legislador quando da producdo da norma juridica. Isto €, € norma principiologica que

97 NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 42.
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se volta ao legislador, mas também ao seu aplicador, seja ele particular ou Estado,

incluindo-se ai o Estado-administracéo e o Estado-juiz®.

N&o é apenas no art. 5°, caput, alias, que a protecdo a isonomia encontra
respaldo constitucional. O principio da igualdade também est& previsto no art. 4°,
VIII, que dispde sobre a igualdade racial; no art. 5°, I, que trata da igualdade entre os
sexos; no art. 5°, VIII, que versa sobre a igualdade de credo religioso; no art. 5°,
XXXVIII, que trata da igualdade jurisdicional; do art. 7°, XXXII, que versa sobre a
igualdade trabalhista; no art. 14, que dispde sobre a igualdade politica e, ainda, no
art. 150, inciso lll, que disciplina a igualdade tributaria.

No ambito processual, geralmente o principio da igualdade é relacionado a
aspectos do processo que envolvem a participacéo das partes, tais como o exercicio
do contraditério e a concessdo de justica gratuita para aqueles que possuem
dificuldades econémicas de acesso a justica.

Na licdo de Luiz Guilherme Marinoni, tais aspectos estariam relacionados ao
gue sua doutrina denomina de “igualdade de acesso a jurisdicdo” ou de “técnicas

processuais”™®,

No entanto, o aspecto do principio da igualdade que importa mais
especificamente para o escopo deste trabalho diz respeito a garantia de igualdade
relacionada ao resultado do processo, ou seja, 0 direito a percepcdo de um
tratamento isonémico por parte do Poder Judiciario no exercicio da atividade

jurisdicional.

Aluisio Goncalves de Castro Mendes bem estabelece a flagrante violacdo ao
principio da isonomia, observada nos dias atuais, pela forma completamente
dispersa, em termos jurisprudenciais, com que tem sido entregue a prestacao

jurisdicional pelo Poder Judiciario:

98 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 12. tir.
Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 9.

99 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 142.
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“Nao se precisa ser um estudioso do processo para se perceber que
a falta de unidade na interpretacdo das normas pelos 6rgéos judiciais
faz crescer ndo apenas o0 numero de recursos, mas também o
nuamero de demandas ajuizadas (...)

Se ha sempre uma possibilidade de se obter uma solucdo favoravel no
judiciario, porque as pessoas naturais ou juridicas, iriam ajustar o seu
comportamento ao da jurisprudéncia? Por que ndo demandar ou
resistir & pretensdo, ainda quando o tribunais superiores ou a
jurisprudéncia do tribunal local esteja em sentido oposto, se ha,
também, juizes e tribunais desafiando o entendimento majoritario.
Nao por outra razao, ja se falou de “loteria judiciaria”, o que expressa,
naturalmente, sentido altamente depreciativo. Os 6rgéos judiciarios
servem para propiciar a solucdo dos conflitos e ndo para fomenta-
los. Por isso, a preocupacdo com a isonomia e com a seguranca
juridica. Dessa forma, os érgaos vinculados ao respectivo tribunal
devem seguir o entendimento fixado” (p. 127)

Nesse mesmo sentido, destaca Marinoni:

“a adverténcia de que a lei é igual para todos, que sempre se viu
escrita sobre a cabeca dos juizes nas salas do civil law, além de n&do
mais bastar, constitui piada de mal gosto aqueles que, perante uma
das turmas do Tribunal e sob a inscricdo, recebe decisdo distinta a
proferida — em caso idéntico — pela Turma cuja sala se localiza
metros adiante, no mesmo longo corredor de prédio que, antes de
tudo, deveria abrigar a igualdade de tratamento perante a lei”*®

De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso, “se a Constituigdo assegura
que ‘todos sao iguais perante a lei’ (art. 5.°, caput, da CF/1988 (LGL\1988\3)),
entendida a lei no sentido de norma obrigatdria imposta pelo Estado, é logicamente
imperioso que essa isonomia seja valida tanto em face da norma legislada (= produto
final da atividade parlamentar), como perante a norma judicada, ou seja, quando o

texto de regéncia vem subsumido aos fatos, no bojo de uma acéo judicial™°?,

100 MARINONI, Luiz Guilherme. Transformacéo do civil law e a oportunidade de um sistema
precedencialista para o Brasil. Cadernos Juridicos OAB, jun. 2009, n. 3.
101 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 5. ed. rev.
atual. e ampl. Imprenta: S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 22-23.
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Por todos, Luiz Rodrigues Wambier arremata:

“o legislador inseriu no Cédigo institutos capazes de dar a necessaria
concretude as regras constitucionais. Veja-se, por exemplo, a regra
gue exige tratamento isonémico, decorrente do principio da
igualdade. A dispersao de solucdes judiciais para casos idénticos é
exemplo acabado do desrespeito a essa norma. Jodo e José,
operarios aposentados que trabalharam na mesma inddstria, com a
mesma fungcdo e durante o mesmo numero de anos, vao a juizo
reclamar determinado percentual que seria devido pela Previdéncia
Social, no célculo de seus respectivos beneficios. Um ganha e o
outro perde, porque suas acdes foram distribuidas para varas
distintas. Nado h& como legitimar socialmente essa falta de
uniformidade para casos rigorosamente iguais”2,

Nesses termos, a Constituicdo Federal assegura que perante o judiciario
todos sao formalmente iguais, porquanto ndo ha distingdo de acesso.

Contudo, quando diante de uma mesma questdo juridica e com fatos
idénticos e o estado, por meio do juiz, prolata decisdo diametralmente oposta viola o
aspecto material da igualdade e, portanto, a decisédo ndo estd em conformidade com

a Constituicao Federal.

Portanto, a observancia dos juizes aos precedentes vinculantes dos
Tribunais Superiores € um meio de efetivacdo do principio constitucional da
igualdade, na medida em que visa garantir comportamento estavel e uniforme dos

juizes e dos tribunais diante da aplicacéo das normas juridicas .

2.2. Acesso a justica como garantia de integra e célere prestacao jurisdicional

Um dos principais aspectos constitucionais associados ao tema dos
precedentes vinculantes no Brasil, sobretudo quando se critica o art. 927 e incisos,
combinado com o art. 332, Il, ambos do CPC/15, é o de que estas regras
processuais, que impdem aos juizes e tribunais o dever de observancia aos
precedentes de Tribunais Superiores e, mais ainda, de julgar liminarmente

improcedente, ainda que de oficio, uma acdo proposta de modo contrario a um

102 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Diretrizes fundamentais do novo CPC. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues;
ALVIM, Teresa Arruda. Temas essenciais do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 42.
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precedente vinculante, seria uma forma de restringir 0 acesso a justica, direito

constitucionalmente assegurado no art. 5°, XXXV, da CF.

Para que seja possivel contrapor a essa critica, fundamental entender o
contexto histérico em que foi editado o art. 5°, XXXV, da CF. Afinal, nunca se deve

desconsiderar as profundas marcas que um regime ditatorial deixa em um pais.

A Constituicdo de 1988 foi editada em um momento extremamente
conturbado politicamente, apds um longo periodo de regime militar, extremamente
ditatorial, no qual direitos fundamentais eram desconsiderados pela simples edicéo

de um ato institucional do Poder Executivo.

Se direitos fundamentais eram relativizados nesse periodo, o que se dira,
entdo, do direito das pessoas de exercerem suas pretensdes em juizo. O pais vivia
sobre forte censura, momento em que nem mesmo o direito de expressao era

garantido materialmente.

Ao término do regime militar, o constituinte de 1988 teve, em suas maos, o
dever de instituir as normas fundamentais do novo Estado de Direito. Nesse
contexto, absolutamente natural esperar que muitos dos artigos da Constituicéo
tenham sido erigidos a luz de espiritos libertarios, democraticos, rompedores dos

paradigmas opressores do antigo regime estabelecido.

O art. 5°, XXV, da CF, que assegura a inafastabilidade da jurisdicéo, ou livre
acesso a justica, como uma das garantias fundamentais do Estado Democratico de
Direito, é nitido reflexo desse contexto social. O dispositivo assegura, contra todas
as formas de censura antes existentes, o acesso ao Poder Judiciario, para que as
pessoas consigam reclamar ao Estado a satisfacdo de um direito material, protegido

por leit0s,

Porém, passados 30 anos da promulgacao da Constituicdo Federal, o pais

vive uma realidade completamente diferente. O acesso a justica s6 ndo é maior do

103 “O objetivo da garantia constitucional do acesso a justica é “difundir a mensagem de que todo
homem, independente de raca, credo, condigdo econdmica, posigao politica ou social, tem o direito
de ser ouvido por um tribunal independente e imparcial, na defesa de seu patriménio ou liberdade.”
BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. S&8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 482.
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gue 0 acesso aos meios de comunicacao, por conta do tremendo avanco da internet,

sobretudo apos a década de 1990.

Matéria divulgada em 2015, no site do Conselho Nacional de Justi¢ca'®4, dava
conta de que, nos ultimos cinco anos, 0 numero de processos vinha aumentando na
faixa de 15% ano contra ano e que, nesse ritmo, até 2020, poderia 0 niumero de
processos pendentes de julgamento atingir a casa dos 114 milhdes de processos.

Pouco mais do que um processo a cada dois habitantes no pais.

Mecanismos de facilitagcdo, como o beneficio da justica gratuita, a inversao
do 6nus probatério e o estabelecimento dos Juizados Especiais Civeis, foram

ferramentas fundamentais para esse crescimento do acesso a justica no Brasil.

Alids, é seguro afirmar que ha tanto acesso a justica no Brasil atualmente,
que as grandes preocupacfes que rondam o Judiciario nos ultimos anos tém sido,
justamente, no sentido de controlar o volume cada vez mais crescente de entrada de

Novos processos e recursos distribuidos aos Tribunais.

Logo, € nesse contexto de assoberbamento da maquina judiciaria que cabe
uma releitura, atualizada, do que vem a ser, exatamente, acesso a justica nos dias

atuais.

Como ja ficou claro nas linhas anteriores, acesso a justica, no contexto da
promulgacéo da Constituicdo Federal, seria a possibilidade de uma pessoa poder se
socorrer do Poder Judiciario para reclamar uma pretenséo de direito material contra
outra pessoa, ou mesmo contra o Estado, livre de retaliacdes a margem do sistema

legal.

Mas, hoje em dia, acesso a justica seria mesmo sinénimo de poder distribuir

uma acao no férum sem sofrer represarias?

Um processo no Brasil demora décadas para ser julgado, correndo sérios

riscos de, ao final de toda a esteira processual, o feito acabar sem uma efetiva

104 MONTENEGRO, Manuel Carlos. "Cultura da litigiosidade" pode sobrecarregar Justica com
114 milhées de processos em 2020. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62232-
gcultura-da-litigiosidadeq-podesobrecarregar-justica-com-114-milhoes-de-processos-em-2020>.
Acesso em: 10 jan. 2019.
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prestagcao jurisdicional, por conta de tantas armadilhas processuais, que podem
conduzir o feito a extincdo, sem julgamento do mérito, fruto da jurisprudéncia

defensiva armada pelos Tribunais ao longo dos anos.

Diante desse contexto, € possivel defender que o acesso a justica, hoje em
dia, estaria muito mais inclinado a ser a garantia de entrega de uma prestacéo
jurisdicional “integra” e “célere”, do que, propriamente, a assegurar a simples

possibilidade de se distribuir uma acéo no férum.

Nesse sentido, é a doutrina de Luiz Rodrigues Wambier:

“A luz dos valores e das necessidades contemporaneas, entende-se
gue o direito a prestacdo jurisdicional (garantido pelo principio da
inafastabilidade do controle judiciario, previsto na Constituicdo) é o
direito a uma protecdo efetiva e eficaz, que tanto podera ser
concedida por meio de sentenca transitada em julgado, quanto por
outro tipo de decisdo judicial, desde que apta e capaz de dar
rendimento efetivo & norma constitucional.

(...) Mas néo se trata de apenas assegurar 0 acesso, 0 ingresso, no
Judiciario. Os mecanismos processuais (i.e., os procedimentos, 0s
meios instrutérios, as eficacias das decisdes, os meio executivos)
devem ser aptos a propiciar decisdes justas, tempestivas e Uteis aos
jurisdicionados — assegurando-se concretamente os bens juridicos
devidos aquele que tem razao’%,

A interpretacdo concretistal®® do art. 5°, XXXV, da CF, dada por Wambier,
tanto faz sentido atualmente, que encontra perfeita sintonia com outro dispositivo
constitucional, incluido na Constituicdo por forca da Emenda 45/2005. Trata-se do
inciso LXXVIIl do mesmo art. 5°, que erigiu a “duragédo razoavel do processo” ao

status de garantia constitucional.

Ensina Wambier que “o inc. LXXVIII do art. 5.° da CF (acrescido pela EC

45/2004) assegura a todos, tanto no ambito do processo judicial quanto do processo

105 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria
geral do processo. v. 1. 16. ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 321.

106 “A interpretagdo concretista, por sua flexibilidade, pluralismo e abertura, mantém escancaradas as
janelas para o futuro e para as mudancas mediante as quais a Constituicao se conserva estavel na
rota do progresso e das transformacdes incoerciveis, sem padecer abalos estruturais, como o0s
decorrentes de uma acgdo revolucionaria atualizadora". BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira.7.
ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 515.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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administrativo, o direito a razoavel duracdo do processo, bem como a meios que

garantam que sua tramitacédo se dard de modo célere”.1%7

A interpretacdo conjugada dos incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° da CF
também pode ser vista nas considera¢gBes iniciais da Resolucdo n. 125, de
20/11/2010, do Conselho Nacional de Justica, quando estabelece que garantir
acesso a justica necessariamente deve implicar acesso a ordem juridica justa e a

solucdes efetivas 198,

Nessa ordem de ideias, € possivel defender que os precedentes vinculantes
estdo em sintonia com o0s incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° da CF, pois visam
estabelecer acesso a justica, dentro de uma concepcao de prestacao jurisdicional

célere e uniforme.

2.3. Desenvolvimento nacional

A preservacdo de um pronunciamento judicial célere e coerente, como o
objetivado pelos precedentes vinculantes, também estaria em sintonia com um dos
objetivos fundamentais da Republica: o de garantir o desenvolvimento nacional (art.
39, Il, da CF).

Boaventura de Souza Santos, nesse sentido, € muito claro ao estabelecer
que “o campo dos negdcios, dos interesses econdémicos, reclama por um sistema
judiciario eficiente, rapido, um sistema que permeia, efetivamente, a previsibilidade
dos negocios, dé seguranca juridica e garanta a salvaguarda dos direitos de
propriedade. E nesse campo que se concentra a grande parte das reformas dos

sistemas judiciario por todo o mundo°°.”

107 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral
do processo. v. 1. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 79.

108 Resolugao 125/10 “(...) CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal além da vertente formal perante os 6rgédos judiciarios, implica acesso
a ordem juridica justa e a solugbes efetivas:”.

109 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. Sdo Paulo:
Cortez, 2007, p. 23-24.
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A necesséria seguranca juridica almejada pelo uso da sistematica dos
precedentes reflete diretamente na relagdo particular-Estado, bem como na

economia, conforme destaca Marinoni:

“Para que os homens — especialmente os que investem trabalho e
dinheiro em atividades regulamentadas pelo Estado — possam se
desenvolver, é preciso que eles possam depositar confian¢a nos atos
estatais — administrativos, legislativos e judiciais. [...] A multiplicidade
de entendimentos judiciais a respeito de uma questdo de direito
minimiza a seguranca que deve presidir as relacdes entre o particular
e o Estado, dificultando contratos e investimentos. [...] Isto quer dizer
gue a limitacédo do poder estatal pelas leis, imprescindivel a liberdade
democratica e a estabilidade econbémica, em verdade depende de
um sistema de precedentes obrigatorios, ou seja, de um sistema
judicial em que as Cortes Supremas exercam as suas funcdes de
definir o sentido e a validade das leis™*°

Gilmar Ferreira Mendes comunga da mesma opinido, ao lecionar que “a
concretizacdo de um Judiciario célere e eficiente € ndo apenas um imperativo
reclamado pelo preceito constitucional de efetividade da justica, mas também um
pressuposto para o proprio desenvolvimento econémico do Brasil. A seguranca da

resolucdo célere de conflitos é requisito necessario para o0 processo de

desenvolvimento e estimulo inegavel para investimentos externos”.11

Vé-se, portanto, que o0s precedentes vinculantes, na medida em que
asseguram uma prestacao jurisdicional mais célere, previsivel e uniforme, acabam
viabilizando um cenario de seguranca juridica habil a fomentar o desenvolvimento

nacional (art. 3°, Il, da CF).

2.4. A independéncia funcional do magistrado

Um aspecto constitucional, muito atrelado ao debate sobre o sistema de
precedentes adotado no Brasil, € o da independéncia funcional dos Juizes, no

sentido de poderem proferir decisbes, sem interferéncias externas (art. 8°, I, da CF).

110 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 108-109.

111 MENDES, Gilmar Ferreira. A reforma do sistema judiciario no Brasil: elemento fundamental para
garantir seguranca juridica ao investimento estrangeiro no Brasil. Revista de Direito Bancério e do
Mercado de Capitais, v. 43, p. 9-16, jan.-mar. 2009.
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Nelson Nery Junior ensina que a independéncia do magistrado € corolario
do principio do juiz natural e tem dupla funcédo: manter o juiz: a) livre de interferéncias
institucionais dos poderes Executivo e Legislativo; e b) submetido exclusivamente a

lei e ndo a critérios particulares ou discriminadores*!?,

Segundo parte da doutrina, a imposicdo de padrdes decisorios, por parte
dos Tribunais Superiores, aos juizes e Tribunais Regionais, engessaria o poder

jurisdicional de forma contréria aos ideais democraticos de nossa Constitui¢&o.

Ovidio Baptista, por exemplo, ao analisar o poder de observancia obrigatoria
imposto pelas sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal, alegava que elas
eram fruto de uma ideologia centralizadora e autoritaria e que seu emprego ao longo
do tempo acabaria por excluir a legitimidade dos magistrados de primeiro grau,

retirando-lhes a prépria ilusdo de dispor de algum poder decisério**3,

As linhas argumentativas reticentes possuem como ponto comum a
premissa de que a observancia das teses dos tribunais € tida como medida
antidemocratica, pois transformaria o juiz em um servidor impotente e autbmato, que

se limitaria a repetir teses engendradas pelos Tribunais Superiores.

Porém, pode-se entender também que muito dessa linha de pensamento, a
exemplo do conceito de “acesso a justica”, ja explorado pelo trabalho, também
parece sofrer de forte influéncia do contexto histérico em que a Constituicdo Federal
de 1988 foi promulgada.

Se as pessoas, de um modo geral, sofriam com as amarras e restricoes

impostas pelo regime militar no pais, com a magistratura ndo era diferente.

Para ndo cairmos em uma grande digressao histdrica, escapando por
demais do escopo da presente dissertacdo, bastam as mencdes ao reprovavel art.

177 da Constituicdo da Republica de 19374, que preceituava que o juiz poderia ser

112 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal
e administrativo. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.149.

113 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 240.

114 Art. 177 - Dentro do prazo de sessenta dias, a contar da data desta Constituicdo, poderéo ser
aposentados ou reformados de acordo com a legislagdo em vigor os funcionarios civis e militares cujo
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removido do cargo em razao do “interesse publico” ou por “conveniéncia do regime”,
e aos atos institucionais, no golpe seguinte (de 1964), n. 1115, n. 2116 e n, 5117, de
semelhante teor, para revelar o carater precario da independéncia de que poderiam

gozar os magistrados de entéo.

Diante desse cenario, a Constituicdo de 1988 tratou de prever dispositivos
gue assegurassem a imparcialidade e a independéncia dos juizes, dentre eles, a
vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos, dispostos no art.
95 da CF, estabelecendo um cenario de seguranca para que 0S magistrados

pudessem desenvolver suas atividades jurisdicionais.

Passados trinta anos da redemocratizacdo do pais, o Poder Judiciario
continua independente, o que sem duvida é salutar para o Estado Democratico de
Direito, mas o que vemos muitas vezes € que boa parte da doutrina e da prépria

magistratura passou a distorcer o conceito de liberdade decisoria, externando-o para

afastamento se impuser, a juizo exclusivo do Governo, no interesse do servico publico ou por
conveniéncia do regime.

115 Art. 7° - Ficam suspensas, por seis (6) meses, as garantias constitucionais ou legais de
vitaliciedade e estabilidade. § 1° - Mediante investigacdo sumaria, no prazo fixado neste artigo, os
titulares dessas garantias poderdo ser demitidos ou dispensados, ou ainda, com vencimentos e as
vantagens proporcionais ao tempo de servi¢o, postos em disponibilidade, aposentados, transferidos
para a reserva ou reformados, mediante atos do Comando Supremo da Revolucao até a posse do
Presidente da Republica e, depois da sua posse, por decreto presidencial ou, em se tratando de
servidores estaduais, por decreto do governo do Estado, desde que tenham tentado contra a
seguranca do Pais, o regime democratico e a probidade da administracéo publica, sem prejuizo das
sanc¢Bes penais a que estejam sujeitos.

116 Art. 14 - Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade, inamovibilidade
e estabilidade, bem como a de exercicio em fun¢des por tempo certo. Paragrafo Unico - Ouvido o
Conselho de Seguranga Nacional, os titulares dessas garantias poderdo ser demitidos, removidos ou
dispensados, ou, ainda, com 0s vencimentos e as vantagens proporcionais ao tempo de servico,
postos em disponibilidade, aposentados, transferidos para a reserva ou reformados, desde que
demonstrem incompatibilidade com os objetivos da Revolu¢éo.

17 Art. 2° - O Presidente da Republica podera decretar o recesso do Congresso Nacional, das
Assembléias Legislativas e das Camaras de Vereadores, por Ato Complementar, em estado de sitio
ou fora dele, s6 voltando os mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da Republica.
§ 1° - Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente fica autorizado a legislar
em todas as matérias e exercer as atribuicdes previstas nas Constituicdes ou na Lei Orgéanica dos
Municipios.

Art. 3° - O Presidente da Republica, no interesse nacional, podera decretar a intervencao nos Estados
e Municipios, sem as limitagBes previstas na Constitui¢éo. (...)

Art. 6° - Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais de: vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade, bem como a de exercicio em fun¢des por prazo certo.

§ 1° - O Presidente da Republica poderd mediante decreto, demitir, remover, aposentar ou pér em
disponibilidade quaisquer titulares das garantias referidas neste artigo, assim como empregado de
autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista, e demitir, transferir para a reserva
ou reformar militares ou membros das policias militares, assegurados, quando for o caso, 0s
vencimentos e vantagens proporcionais ao tempo de servigo.
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um extremo tdo grande que em alguns momentos se aproxima do conceito da

arbitrariedade sem limites.

Fundamental, portanto, o redimensionamento do conceito de “liberdade
decisoria” do juiz para os dias atuais. Exercicio semelhante ao que foi feito, em topico

oportuno, sobre o conceito de “acesso a justica”.

Evidentemente, ndo se estd aqui pregando a volta das restricbes ao
magistrado observadas no regime militar. O que se propora, na verdade, é um

equilibrio. E para estabelecé-lo, vale registrar ensinamentos de Ronald Dworkin.

2.4.1. A integridade do Direito para Ronald Dworkin

Ronald Dworkin foi um jusfilésofo americano, considerado por muitos como
0 pai do pos-positivismo,'® e um dos célebres nomes do pensamento juridico

moderno.

Uma das principais preocupagdes de Dworkin era a de combater a ideia de
que o “poder institucional” estaria autorizado a agir com discricionariedade. Para
tanto, desenvolveu sua teoria com vistas a nortear as praticas juridico-politicas da
sociedade a luz de um compromisso de |hes conferir a melhor orientacéo e leitura

possivellt®:

118 Em 1967, o norte-americano Dwokin foi o primeiro autor da teoria do direito recente a apresentar
os principios juridicos de uma forma oposta ao pensamento positivista. E o proprio autor que, ao
iniciar o capitulo sobre a diferenciagcao entre regras e principios, demonstra de pronto sua posi¢cao
antipositivista, ao afirmar “quero langar um ataque geral contra o positivismo”. O primeiro trabalho de
Ronald Dworkin sobre o tema foi “The model of rules”, publicado em 1967. Sua teoria foi aprimorada
no texto “Talking rights seriously, de 1977". (FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO,
Guilherme Pereira Dolabela. Do positivismo ao pds-positivismo juridico: o atual
paradigma jusfilosofico constitucional. Revista de Informacé&o Legislativa, Brasilia, a. 48, n. 189, ja
n.mar.2011.Disponivel em:<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242864/%20000910
796.pdf?sequence=1>. Acesso em: 8 maio 2019.)

119 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacdo: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacao dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 311.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242864/%20000910796.pdf?sequence=1
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242864/%20000910796.pdf?sequence=1
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Deriva dessa percepcao que Dworkin crava uma das maximas de seu

pensamento, o direito como integridade:

“A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um
sistema unico e coerente de justica e qualidade na correta proporgéo”

120:
Na filosofia dworkiniana, a teoria da integridade esta umbilicalmente ligada a
ideia de que legisladores e magistrados devem tornar as leis, as decisdes, e outros
atos juridicos um conjunto moralmente coerente, protegido contra a parcialidade, as

fraudes e o favoritismo121,

No ambito processual, em sua obra “Levando os direitos a sério”, Dworkin
estabelece que os juizes ndo sdo exatamente livres e independentes para decidir.
Todo caso deve ser decidido a luz das regras estabelecidas — enunciado normativo

— e aluz de principios morais e éticos estabelecidos pela sociedade!??.

Denotam-se, dessa assertiva, dois pontos de destaque do pensamento de
Dworkin, que o separam da doutrina positivista:1) os principios e as regras possuem
0 mesmo grau de importancia;'?3 e 2) o principio a ser aplicado em um caso concreto
deve derivar de um consenso geral da sociedade e ndo de valores morais subjetivos

do préprio magistrado.1?4,

120 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 264-265.

121 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacdo: um didlogo com concepc¢des contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 323.

122 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p. 60.

123 “Em Dworkin, percebe-se que os principios também séo aplicados no codigo do Direito, visto que
possuem carater deontoldgico. Este carater deontologico dos principios € crucial para diferencial sua
teoria de outras que, embora entendam o Direito como um sistema aberto de principios e regras,
acabam por compreender normas como valores, como por exemplo, entende Robert Alexy”. (ROCHA,
Heloisa Helena Nascimento. Elementos para uma compreensao constitucionalmente adequada dos
direitos fundamentais. In: CATTONI, Marcelo (Org.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 250).

124 O critério para a funcdo e a aplicagdo de um principio “ndo pode depender das preferéncias
pessoais do juiz, selecionadas em meio a um par de padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada um
deles podendo ser, em principio, elegivel. Se fosse assim, nao poderiamos afirmar a obrigatoriedade
de regra alguma”. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p.60.
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A doutrina positivista admitia que o magistrado se valesse de juizos morais
proprios para “preencher as lacunas da lei"'?®, porque entendia o principio como

ferramenta para extracéo do real sentido da norma (juiz enquanto intérprete da lei).

Nesse sentido, Herbert Hart defendia que o juiz deve sempre “fazer a melhor
avaliacdo moral que lhe seja possivel acerca de quaisquer problemas morais sobre
0s quais precise decidir. Para todos os efeitos, ndo importa se, ao decidir suas
causas, 0 juiz esta criando o direito de acordo com a moral (sem prejuizo, é claro, de
quaisquer restricdes que a lei imponha) ou, se, alternativamente, € orientado por sua
avaliacdo moral sobre qual lei, ja existente, € revelada por um critério moral do

direito”126,

Semelhante sentido € estabelecido por Dierle Nunes, quando afirma que “um
positivista hartiano, por exemplo, argumentaria que os principios ndo podem ter forca
juridica, uma vez que sua autoridade e seu peso sao intrinsecamente controversos,
de maneira que ndo podem prescrever qualquer resultado com particular e, em razao
disso, a pessoa incumbida de decidir determinada controvérsia ndo esté limitada por
quaisquer padrdes, permitindo-se escolhas em face da indeterminacédo do sistema

juridico™?.

Dworkin, de modo diverso da doutrina positivista, estabelece que permitir
gue o juiz que se valha de valores e visdes proprias para decidir podera conduzir a
uma deciséo enviesada, arbitraria, discricionaria, distante da realidade da sociedade

em que ele esta inserido:

‘quando um juiz esgota as regras a sua disposicéo, ele possui um poder
discricionario, no sentido de que ele ndo esta obrigado por quaisquer
padrées derivados da autoridade da lei. Ou para dizer de outro modo: 0s
padrdes juridicos que ndo sao regras e sao criados pelos juizes ndo impdem
obrigagbes a estes” 128

Desse modo, a fim de que possa exarar a adequada prestacao jurisdicional,

0 juiz deve se aproximar da visao principiolégica mais adrede a sociedade em que

125 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 325.

126 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 325.

127 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC
e suas propostas de fundamentagdo: um dialogo com concepc¢des contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, pg. 319

128 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.
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estad inserido!?®, distanciando-se, por conseguinte, de suas préprias conviccdes
pessoais. Para tanto, deve, antes de decidir, observar o caso concreto com respeito

aos precedentes exarados pelo Judiciario em casos semelhantes.3%

Para exemplificar seu raciocinio, Dworkin lanca m&o de uma comparacao
entre o direito e a literatura, estabelecendo a célebre metafora do “romance em
cadeia”

“Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse
estranho exercicio literario (...) Ao decidir o novo caso, cada juiz deve

considerar-se como parceiro de um complexo empreedimento em
cadeia, do qual essas inUmeras decisdes, estruturas, convencoes e

s

praticas sédo a histéria; é seu trabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do que ele faz agora™3*:

O respeito a integridade exige, portanto, que 0s juizes construam seus
argumentos juridicos de forma integrada ao conjunto do Direito da sociedade em que
esta inserido, se prestando, assim, como uma espécie de garantia do jurisdicionado

contra arbitrariedades interpretativas e atitudes solipsistas-voluntaristass2.

Nesse contexto, a visdo de Dworkin exprime bem a importancia da
integridade do direito como forma de garantir coeréncia, eficacia e seguranca juridica
aos pronunciamentos judiciais, limitando o poder decisério do magistrado para evitar

julgamentos solipsistas e discricionarios.

129 “A teoria do direito de Dworkin é que a natureza da argumentacgdo juridica encontra-se na
interpretacdo moral das praticas sociais existentes” (GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p. 07)

130 Karl Larenz, ao tecer consideragdes sobre a jurisprudéncia dos tribunais, também a entendia como
uma expressdo da moral dominante na sociedade e dos valores fundamentais do ordenamento
juridico: “a jurisprudéncia dos tribunais, por seu lado, ndo sé passou ha muito a medir a moral social
dominante segundo as pautas de valor fundamentais do ordenamento juridico, em especial da
Constituicdo, como concretiza, consequentemente, a pauta, atendendo a pautas de valoracéo
especifica mente juridicas, que ela propria estabelece em decisbes que servem de exemplo”.
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 407.

131 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,p.
238.

132 STRECK, Lénio. Critica as teses que defendem o sistema de precedentes — parte Il. Revista
Consultor Juridico, 29 de setembro de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-set-
29/senso-incomume-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii>. Acesso em: 30 maio 2018.


https://www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomum-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii
https://www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomum-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii
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24.2. Confuséo entre independéncia funcional do magistrado e

discricionariedade judicial

Compreendendo, de modo bastante preciso, o cenario juridico processual
do Brasil atual — com as reformas processuais dispostas pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015 — e a doutrina de Ronald Dworkin, Dierle Nunes ensina:

“Sempre se estranhou no Brasil o habito recorrente de juizes e
advogados em desprezar decisdes dos Tribunais (especialmente
superiores), como se elas nao existissem quando ndo corroboram
uma linha de defesa ou deciséria que néo |Ihes seja interessante.
Seria como se o direito pudesse ser interpretado em conformidade
com um viés de confirmagdo (confirmation bias) do aplicador. Por
isso vem em boa hora disposi¢des do CPC que impdem a juizes e
advogados o dever de levarem a sério o “material’ existente, a
exemplo, de um lado, o disposto no art. 1.022, paragrafo unico, I, 0
gual presume omisso o0 pronunciamento que despreza precedentes,
além do disposto no art. 489, 81°, IV, V e VI e de outro, o estabelecido
nos arts. 332, 489, 932, IV e V, que impdem as partes pesados 6nus
argumentativos de dialogar com o0s precedentes, sob pena de
julgamentos contrdrios, tudo para que a integridade dworkiniana (art.
926) seja normativamente levada a sério)” 3

Semelhante licAo é destacada por Lénio Streck, ao observar que a
preservacao da independéncia funcional dos magistrados tanto ndo pode mais ser
confundida com a liberdade de proferir decisbes completamente discricionarias,
pautadas em juizos pessoais particularizados do julgador, que o Codigo de Processo
Civil de 2015 estabeleceu nova redacédo aos arts. 10 (proibicdo de n&o surpresa),
371 (fim do livre convencimento), 489 (os diversos incisos que trazem uma
verdadeira criteriologia para decidir) e ao art. 926 (que estabelece a

obrigatoriedade de a jurisprudéncia ser estavel, integra e coerente).***

Georges Abboud, na mesma linha, dispbe que “o senso de justica de cada
magistrado n&o constitui fundamento legitimo para motivacdo da decisdo e,

principalmente, ndo Ihe possibilita passar por cima do texto legal, muito menos, do

133 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacao: um didlogo com concepcgdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p 305-361, p. 330.

134 STRECK, Lénio. Jurisdigdo, fundamentacao e dever de coeréncia e integridade no novo CPC.
Revista Consultor Juridico, 23 de abril de 2016. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2016-
abr-23/observatorio-constitucional-jurisdicao-fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc>.
Acesso em: 2 nov. 2018.
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texto constitucional, mormente para fazer prevalecer sua nogéo particular de justica.
Entre a justica do julgador (com suas proprias regras do jogo) e o jogo limpo

constitucional, a democracia somente admite a segunda opg&o”'3°.

Ndo se pode desconsiderar a importancia ou a necessidade da
independéncia funcional da magistratura para o Estado Democratico de Direito.
Porém, essa independéncia nao representa um fim em si mesmo. Trata-se de um
valor instrumental para preservar outro, qual seja, a imparcialidade do julgador, tida
por Mauro Cappelleti como valor final da funcéo judiciaria.*3®

A Constituicdo Federal protege a independéncia deciséria do juiz, mas néao
o direito do julgador de decidir de acordo com suas convic¢des pessoais. 1Sso seria
contraditério com principios basilares, como seguranca juridica, celeridade e

isonomia, que ha pouco ja foram explorados.

Compartilhando dessa mesma linha de raciocinio, Maria Isabel Galloti e

Bruno Dantas afirmam:

“Superada a fase em que o juiz desempenhava mero papel de la
bouche de la loi, para assumir sua funcdo moderna em que participa
ativamente na realizacdo da ordem juridica , hoje repleta de
principios, conceitos juridicos abstratos, clausulas gerais etc., é
natural que, na investigagdo da solucdo mais adequada para cada
caso, surjam interpretacdes conflitantes. N&do € natural, todavia, que
essa dissonancia se perpetue, gerando, cada vez mais, um cenario
cadtico de inseguranca juridica em que se encontra tudo, menos
igualdade perante a lei. Justamente para gerar seguranca juridica,
estabilidade e, acima de tudo, previsibilidade decisoria, é que se
presta a fungéo uniformizadora dos tribunais de ctpula” **’.

135 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 556.
136 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséaveis? Tradug&o Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 32.

137 DANTAS, Bruno; GALLOTTI, Maria Isabel. Crise do recurso especial e a fungéo constitucional do
STJ: uma proposta de reforma. Revista dos Tribunais, v. 998, p. 129-158, dez. 2018,
DTR\2018\22510.
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Sobre o ponto, fundamental destacar que as garantias constitucionais nao
pertencem a pessoa do juiz, pertencem ao povo, a sociedade, ao jurisdicionado,

como bem ensina Luiz Henrique Volpe Camargo:

“o respeito aos precedentes nao fere a autonomia funcional do juiz.
A garantia da independéncia funcional do juiz existe para assegurar
a liberdade de julgar, livre de pressdes politicas e do medo de
represalias (...). Existe para que o juiz possa decidir a favor de quem
realmente tem direito, € uma garantia do juiz em beneficio do
jurisdicionado e nédo do préprio magistrado em si"138

Na mesma linha, defende Luiz Guilherme Marinoni:

“Imaginar que o juiz tem o direito de julgar sem se submeter as suas
préprias decisbes e as dos tribunais superiores é ndo enxergar que
0 magistrado é uma peca no sistema de distribuicdo de justica, e,
mais do que isto, que este sistema ndo serve a ele, porém ao povo.
Como € 6bvio, o juiz ou o tribunal ndo decidem para si, mas para o
jurisdicionado. Por isto, pouco deve importar, para o sistema, se 0
juiz tem posicao pessoal, acerca de questdo de direito, que difere da
dos tribunais que Ihe sdo superiores. O que realmente deve ter
significado é a contradicao de o juiz decidir questdes iguais de forma
diferente ou decidir de forma distinta da do tribunal que Ihe é superior.
O juiz que contraria a sua prépria decisdo, sem a devida justificativa,
estd muito longe do exercicio de qualquer liberdade, estando muito
mais perto da pratica de um ato de insanidade™*®°.

Portanto, € equivocado confundir “independéncia funcional do magistrado”
com liberdade para o magistrado poder decidir de modo discricionario, solipisista e

de acordo com suas proprias convicgoes.

Porém, como se vera a seguir, sera igualmente equivocada a conclusao que
enxergar nos precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores a contemplagéo
maxima e inquestionavel do direito, aplicavel aos futuros casos concretos de forma
cogente, exigindo do juiz o mero exercicio silogistico de conjugacdo do fato ao
enunciado repetitivo, tal qual o positivista exegeta do século XVI fazia, mas se
valendo do texto da lei.

138 VOPLI, Luiz Henrigue Camargo. A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In:
ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p 553-674.

139 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximag&o critica entre as jurisdigdes de civil law e de common law
e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 172, p. 175-232,
jun. 2009, DTR\2011\1532.
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2.4.3. A teoria estruturante de Friedrich Muller

Para melhor contextualizar o papel do magistrado atualmente, sobretudo
quando inserido em um sistema juridico que compartilha de precedentes judiciais
vinculantes proferidos por Tribunais Superiores, oportuno fazer o registro de uma
pequena, mas importantissima digressao historica, a respeito da evolucdo dos

meétodos interpretativos da lei e da aplicacéo do Direito.

Cesare Beccaria afirmava que o juiz do século XVIlI, ao proferir uma decisao,
devia fazer um silogismo perfeito. Valendo-se da lei geral, como premissa maior e
da acdo conforme, ou nao, a lei, como premissa menor, sendo que a conclusao
deveria ser a liberdade ou a pena. “Se o juiz for obrigado a elaborar um raciocinio a

mais, ou se o fizer por sua conta, tudo se torna incerto e obscuro"4°,

Nesse mesmo sentido, Voltaire dizia que "o juiz deveria ser o primeiro
escravo da lei"'*! e, Montesquieu, em frase ndo menos célebre, assentara que "o

juiz é a boca que pronuncia as palavras da lei"42.

Referidas citacdes guardam relacdo com a doutrina do Positivismo, que
Hans Kelsen denominava de “teoria tradicional da interpretacdo do Direito”, na qual
a funcao jurisdicional possuia carater meramente declaratorio e visava combater o
absolutismo, apresentando-se como "reag¢ao contra a magistratura exercida de forma

parcial e abstrata pela nobreza do antigo regime43"

Nos idos da Revolucéo Francesa, portanto, o legislador criava a norma, e o

juiz apenas a aplicava ao caso concreto, numa perfeita subsuncéo do fato a norma.

No entanto, se € seguro afirmar que a interpretacao do direito se dava dessa
forma em razdo do momento historico experimentado pela sociedade no século

XVIII, também é seguro lembrar que o Direito € fruto de uma construcao cultural, que

140 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugcdo de Torrieri Guimardes. Sao Paulo:
Hemus, p 22

141 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugcdo de Torrieri Guimardes. Sédo Paulo:
Hemus, 9.22.

142 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo de Torrieri Guimardes. Sao Paulo:
Hemus, p. 22.

143 SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A teoria da interpretacdo em Hans Kelsen. Revista de direito
constitucional e internacional, Sado Paulo n. 66, p. 37-88, jan.-mar. 2009, p. 43.
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paulatinamente se modifica ao longo dos anos, para conseguir acompanhar as

mudancas da sociedade por ele regulada'**

Com o passar dos anos, sobretudo apds o movimento filoséfico denominado
giro linguistico, 14° as teorias convencionais do direito (de Kelsen a Hart) foram se
tornando ultrapassadas, pois, com o novo paradigma filoséfico, era necessario
superar o velho esquema interpretativo baseado numa relacao relativista de sujeito-
objetol4¢,

Nesse contexto, Friedrich Muller foi um dos pioneiros na teorizacdo do pés-
positivismo, termo que o préprio autor cunhou ja na primeira edicdo de seu
Juristische Methodik, em 1971.147

A formulacdo do paradigma pOs-positivista na acepcdo da metddica
estruturante de Muller teve por objetivo a constru¢cdo de um modelo de interpretagéo
do direito que superasse as deficiéncias do positivismo, adequando-o aos avangos
da filosofia da linguagem e da prépria hermenéutica de um modo geral.4®

Nesse novo modelo interpretativo, a norma deixa de ser um ente abstrato,
ou seja, deixa de existir ante casum, uma vez que nao se equipara mais ao texto
legal. O conceito de norma passa agora a depender da formulacéo do caso concreto

para poder existir.

144 ALVIM, Teresa Arruda. Um novo Coédigo de Processo Civil. Parana on-line, Curitiba, 07 fev.
2010. Disponivel em: <http://www.parana-online.com.br/canal/direito-
ejustica/news/426398/?noticia=UM+NOVO+CODIGO+DE+PROCESSO+CIVIL>.acesso em
06.04.19. Acesso em: 10 maio 2019.

145 Movimento filosoéfico, operado por Martin Heidegger, no século XX, que estabeleceu a linguagem
ndo mais como mero instrumento secundario do conhecimento humano, mas sim como condicédo de
possibilidade, sem a qual a propria existéncia do homem nédo se faz possivel (ABBOUD, Georges;
TESCARI, Renato Mantoanelli. O lugar da linguagem no direito: prolegémenos sobre a filosofia da
linguagem e sua aplicag&do no direito contemporaneo. Revista dos Tribunais, v. 998/2018, p. 561-
582, dez./2018, DTR\2018\22558.)

146 ABBOUD, Georges; TESCARI, Renato Mantoanelli. O lugar da linguagem no direito: prolegémenos
sobre a filosofia da linguagem e sua aplicagcdo no direito contemporaneo. Revista dos Tribunais, v.
998/2018, p. 561-582, dez./2018, DTR\2018\22558.

147 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introduc&o a teoria e metddica estruturante do
direito. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. Atualmente sobre a metodologia pdés-positivista
(nachtpositivistische Methodologie): MULLER, Friedrich; CHRISTENSEN, Ralph. Juristische
Methodik, Band Il... cit., p. 208, n. 271.

148 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdug&o a teoria e metddica estruturante do
direito. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2013, p. 10-11, n. 1.
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Essa nova concepc¢do de norma juridica demanda uma visao do direito que
abandona os dualismos irrealistas, tais como norma/caso e direito/ realidade, bem

como o silogismo como mecanismo de aplicacdo do direito4°.

Para Miller, passaria a existir 0 programa normativo — que consistiria nos
elementos linguisticos do processo concretizador (teor literal) — e o &mbito normativo
— gue se caracterizaria pelos elementos nao linguisticos, ou seja, a realidade social

a ser regulamentada pelo programa normativo.

Considerando o perfil democratico acolhido pela Constituicdo brasileira de
1988, tem-se que a ideologia dinamica da interpretacdo do Direito mostra-se mais
consentdnea com a conjuntura constitucional e mais aderente a visdo de
dialeticidade do Direito, uma vez que, para a composi¢cdo da norma de deciséo, 0
julgador agrega ao conteudo literal do enunciado normativo elementos
hermenéuticos exteriores, materializados nos autos pelas partes, que ndo foram

levados em conta no momento de elaboracéo do texto legal.

A norma de decisdo!®°, portanto, surge por meio de uma interpretacédo
contextualizada espacial e temporalmente, tomando por base a analise da situacao
concreta, as necessidades das partes e as aspiragdes sociais que fundamentam a
existéncia do Estado Constitucional de Direito.

Eros Grau ensina que a teoria da interpretacéo juridica voltada apenas a
vontade do legislador ndo passava de uma “ideologia estatica”, que em nada se
coaduna com a maxima de que o direito é dinAmico e se adapta as transformacdes

sociais, em um continuo processo de adequacédo de seus textos normativos!®?.

149 ABBOUD, Georges; NERY JUNIOR, Nelson. Nog¢bes fundamentais sobre pds-positivismo e direito.
Revista de Direito Privado, v. 53/2013, p. 11-20, jan.-mar. 2013.

150 Com efeito, Eros Grau assenta existir norma juridica e norma de deciséo. A primeira decorreria da
interpretacdo do texto normativo por um operador do Direito, seja ela em um ambiente académico,
com a proposicao em sala de aula de exemplos hipotéticos de julgamento, sejam as partes, nos autos,
conferindo suas interpretacdes ao caso concreto, enquanto a norma de decisdo seria aquela que
decorre da formulacdo de uma decisdo judicial, materializando, pois, a prestagdo jurisdicional do
Estado ao caso concreto. (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacédo
do direito. 5. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 28.)

151 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. 5. ed. rev. e
ampl. S8o Paulo: Malheiros, 2009, p. 129.
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Em outros termos, a compreensdo adequada da teoria estruturante de
Friedrich Muller permite romper com o0 pressuposto aprioristico de que uma norma
juridica previamente dada como pronta possa ser aplicada para resolver

rigorosamente todos os casos futuros.!>?

A norma, portanto, nunca surge antes da problematizacéo do caso concreto.
Consequentemente, ndo se pode conceber sua aplicacao e a resolucéo de diversos
casos mediante a mera subsuncéo a partir de uma lei, simula ou mesmo repetitivo
vinculante, sem considerar que o juiz, para produzir a norma de decisédo, ainda
precisard interpretar tais enunciados normativos a luz do contexto fatico material do

caso levado a julgamento.

2.4.4. O importante papel do magistrado em um sistema juridico de

precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores

Considerando o paradigma pos-positivista de Friedrich Muller, o magistrado
ndo deve se limitar a proferir pronunciamentos mecanicos, subsumindo
silogisticamente os fatos do caso concreto ao texto da lei, tampouco ao enunciado

vinculante fixado pelo Tribunal Superior.

Como bem registram Francisco Motta e Ramiro Ramires, “para comegar, 0
respeito a integridade do Direito impede o juiz de colar precedentes isolados em sua
fundamentacéo, baseando-se unicamente neles, para a resolucdo do caso. A
pesquisa pelos precedentes deve dar ao Juiz um quadro de totalidade. O intérprete
nao pode contentar-se com o0 que 0s julgadores pretéritos disseram (porque o que
eles disseram, em si, ndo € lei nem mesmo diante da nova disciplina processual

vinculante), mas sim com o que eles fizeram coletivamente”%3.

152 CHRISTENSEN, Ralph. Teoria estruturante do direito. In: . O novo paradigma do direito.
Séo Paulo: RT, 2013, p. 211-212.

153 MOTTA, Fernando José Borges; RAMIRES, Mauricio. Aplicando precedentes com coeréncia e
integridade: o novo Codigo de Processo Civil e 0 exemplo privilegiado da substantive due process of
law doctrine. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A nova aplicacéo
da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa
Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 431.
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Retomando a ideia de “romance em cadeia”, tem-se que a compilacdo dos
precedentes judiciais pelo juiz obrigado a decidir uma causa podera informar-lhe o

propésito e o tema da pratica juridica — como um todo — estabelecida até entéo.

Assim, quando se diz que o juiz tem a obrigacdo de respeitar a integridade
e a coeréncia do Direito, néo significa que ele deve ser a “boca da jurisprudéncia”.
Menos ainda quer dizer que Ihe bastara, para resolver um caso, repetir ementas e
trechos de julgados anteriores, como se so Ihe fosse exigido seguir uma “corrente
jurisprudencial”. Em suma, a integridade nao traz semelhantes facilidades, antes,

traduz-se em uma carga adicional.1>¥

O juiz ‘deve sempre interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e nao partir em

alguma nova diregdo”1>®

Na leitura que Ramires faz de Dworkin, h& certas condi¢cdes constituintes
desse Onus para que a integridade e a comunidade sejam preservadas: a pesquisa
por precedentes ndo deve estar viciada; ela tem de levar em consideracao o todo; é
preciso questionar as especificidades do caso presente e do que deu origem ao
precedente em analise; e a utilizacdo de precedentes ndo deve substituir um estudo

sincero e aprofundado da doutrina e da evolugéo das praticas juridicas”.1%6

Nesse sentido, alids, esta estabelecido o CPC/15, quando diz, em seu art.
927, 81° V, que ndo se considera fundamentada a decisdo que invoca um
precedente repetitivo sem identificar seus fundamentos determinantes, nem

demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

154 MOTTA, Fernando José Borges; RAMIRES, Mauricio. Aplicando precedentes com coeréncia e
integridade: o novo Cadigo de Processo Civil e o exemplo privilegiado da substantive due process of
law doctrine. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A nova aplicacéo
da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa
Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 431.

155 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacao: um didlogo com concepcgdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A nova aplica¢cado da jurisprudéncia e precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 336.

156 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 104, p. 355.
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Igual sentido esta estabelecido no inciso VI do mesmo art. 927, 81°, do
CPC/15, que, por sua vez, estabelece que ndo se considerara fundamentada a
decisdo que deixar de seguir precedente repetitivo arguido pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingcdo no caso em julgamento ou a superacao do

entendimento paradigma.

Como se V&, o juiz ndo perde a liberdade de julgar por estar submetido ao
que ja decidiu ou as decisbes dos Tribunais Superiores. Ele pode, com a devida
justificativa, demonstrando a diversidade do caso que Ihe foi submetido, ndo aplicar
a decisao do Tribunal Superior.

Cabe-lhe, nessa situacado, realizar o que o common law conhece por

distinguishing, isto é, a diferenciacao do caso que estad em julgamento.

O distinguishing ter& lugar quando, ao comparar-se 0 caso que esta sendo
julgado naquele momento e o precedente paradigma anterior, constata-se que ha
distincdo entre as referéncias faticas essenciais entre 0s casos ou ha a
demonstracédo de que a ratio decidendi®>’ do caso anterior ndo se amolda ao caso

em julgamento.t>®

A utilizacdo da técnica do distinguishing, entretanto, exige prudéncia e
critérios, visto que ndo pode significar valvula de escape para que 0s juizes deixem
de seguir o precedente obrigatorio. Como bem ensina Lenio Streck, o julgador ndo
pode tirar da manga um argumento que seja incoerente com aquilo que antes se

decidiu, quebrando a cadeia discursiva jurisprudencial, apenas ‘porque quer’.1%°

Como bem destacam Fernando Motta e Mauricio Ramires, considerando
que “o precedente é necessariamente contextualizado e datado, € eventualmente
possivel ao julgador negar a sua aplicacéo, caso entenda que o0 caso presente nao

se identifica suficientemente com o precedente, ou quando o contexto juridico que

157 “A ratio decidendi é expressao latina que aponta a razao para decidir, ou seja, a argumentacao
juridica que é o fundamento da decisdo sobre os fatos da causa”. ROSITO, F. Teoria dos
precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2012, p.106.

158 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 230.

159 STRECK, Lénio. Novo CPC tera mecanismos para combater decisionismos e arbitrariedades?.
Revista Consultor Juridico, 18 de dezembro de 2014. Disponivel
em:<https://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-
decisionismos-arbitrariedades>. Acesso em: 18 maio 2019.
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autorizou a sua producao encontra-se alterado. Tudo isso, € claro, pressupde um
esforco de fundamentacdo que vai muito além da mera citacdo do texto do julgado

ou de sua ementa”. 169,

E preciso perceber que o dever da fundamentacéo das decisdes cumpre, ao
mesmo tempo, um papel psicoldgico, pois possibilita que a parte sucumbente
conheca as raz0es pelas quais ndo obteve sucesso, e normativo, visto que é

indispensavel a claridade do Direito e a seu progresso.*6?

Neil Duxbury ressaltava que os advogados e 0s juizes tém controle sobre
eventual utilizacdo indevida e reiterada da técnica de distincdo dos precedentes, ao
fundamento de que “o juiz que tenta ‘distinguir casos com base em fatos
materialmente irrelevantes esta propenso a ser facilmente descoberto. Advogados e
outros juizes que tém razdes para controlar sua atividade provavelmente néo teréo
dificuldade em evidenciar a sua atividade como de alguém descuidado ou desonesto,
e, entdo, sua reputacdo sera desgastada e sua decisdo questionada. O fato de os
juizes terem o poder de ‘distinguir ndo significa que eles podem negar os

precedentes quando Ihes for conveniente”.16?

Portanto, o sistema de precedentes vinculantes nao retira do julgador sua
independéncia funcional, tampouco o reduz a figura de um autémato. Ao contrario,
ao magistrado permanece assegurado o importante papel de identificar o ponto

controvertido do litigio, reconhecer e enfrentar os argumentos juridicos relevantes

160 MOTTA, Fernando José Borges; RAMIRES, Mauricio. Aplicando precedentes com coeréncia e
integridade: o novo Cadigo de Processo Civil e o exemplo privilegiado da substantive due process of
law doctrine. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A nova aplicacéo
da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa
Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 433.

161 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacéo: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 357.

162 Tradugao: Luiz Guilherme Marinoni. No original: “The judge who tries to distinguish cases on the
basis of materially irrelevant facts is likely to be easily found out. Lawyers and other judges who have
reason to scrutinize his effort will probably have no trouble showing it to be the initiative of someone
who is careless or dishonest, and so his reputation might be damaged and his decision appealed. That
judges have the power to distinguish does not mean they can flout precedent whenever it suits them”.
(DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 114. apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 328).
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deduzidos pelas partes e interpretar a lei conforme o caso, fundamentando sua

escolha interpretativa.

O ponto de novidade que o sistema de precedentes traz € o dever do juiz de
também guardar respeito aos pronunciamentos vinculantes previamente proferidos
e aplica-los ao caso concreto sempre que identificar paridade dos argumentos
juridicos e faticos entre os motivos determinantes do julgado paradigma e do caso

concreto.

Porém, o sistema processual continua franqueando a possibilidade de o
magistrado deixar de aplicar um precedente sempre que entender, de modo
fundamentado, que ndo se aplica ao processo sob julgamento, seja em virtude de
peculiaridades faticas e juridicas do caso concreto, seja em funcdo de alguma
mudanca no plano legislativo, ou principiolégico, que tenha tornado aquele

paradigma vinculante obsoleto e injusto para a realidade atual.

Nessa hipotese, a distingdo nao so € possivel de ser feita, como € um dever
do magistrado fazé-la. Pois, somente se todos os magistrados operarem em sintonia
com o0 juizo de distincdo fundamentado, estardo contribuindo para a futura
construcdo de um juizo de superacdo do paradigma vinculante obsoleto, por parte
do Tribunal Superior, que podera, no lugar do paradigma superado, estabelecer um

novo mais adrede a jurisprudéncia e com melhor fundamentacao.

2.5. Respeito ao principio da legalidade

Alguns doutrinadores costumam abordar também um aspecto curioso, ainda
de indole constitucional, no sistema de julgamentos vinculantes adotado pelo Brasil:
o fato de ter sido inspirado em sistema de paises de common law, mas ter sido

implementado no Brasil por meio de lei ordinéaria (Lei n. 13.256/16 - CPC/15).

Georges Abboud e Nelson Nery, por exemplo, defendem que o verdadeiro
precedente, aquele observado em paises de common law, € fruto de construgéo

cultural que foi se estabelecendo com o passar dos anos na sociedade, ao passo
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que o efeito vinculante dos recursos especiais repetitivos'®? ja incute em sua criacédo
um vicio constitucional, por ter sido criado por imposicdo legal e ndo estabelecido

pela prépria Constituicdo!64.

Nesse aspecto, referidos doutrinadores discutem muito a constitucionalidade
do efeito vinculante conferido aos recursos especiais, mas tendem a admitir o efeito
vinculante fruto de sumulas vinculantes ou de julgamentos proferidos pelo STF no
julgamento de acfes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de

constitucionalidade, ja que previstos pela propria Constituicéo®®.

No entanto, acreditamos que o fato de o efeito vinculante dos precedentes
do STJ, no julgamento de Recursos Especiais Repetitivos, ter sido estabelecido por
meio de lei ordinaria (no caso o CPC/15) ndo representa nenhum impedimento de

ordem constitucional para sua eficicia e validade.

Tal conclusdo decorre da analise da referida lei ordinaria tanto em seu

aspecto material quanto formal'6,

Materialmente, guardando coeréncia com todo o ja exposto pelo trabalho, é
possivel afirmar que a lei € compativel com a Constituicdo na medida em que, ao

estabelecer efeito vinculante aos precedentes judiciais, integralizou no meio juridico,

163 GROSSI, Julio Cesar. Precedente a brasileira: simula vinculante e o incidente de resolugédo de
demandas repetitivas. Revista de Processo, v. 208, p. 203-240, jun. 2012, DTR\2012\44713.

164 “N&o 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, é a prévia e expressa previsao
constitucional atribuindo essa tarefa (fixagdo de teses) aos tribunais superiores” ABBOUD, Georges;
NERY JUNIOR, Nelson. Recursos para os Tribunais Superiores e a Lei 13.256/2016. Revista de
Processo, v. 257, p. 217-235, jul./2016, DTR\2016\21706.

165 “Art. 102. (...) 8 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal’. (...)
“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderda, de oficio ou por provocacao, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apoés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais
Orgéos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.

166 De acordo com as licBes de Elival da Silva Ramos, pode-se definir uma lei como inconstitucional
quando entre ela e a Constituicao verificar-se uma situacéo de incompatibilidade formal (concernente
ao seu processo de formagédo), ou material (relativa ao seu contetido). Quando tais incompatibilidades
sdo observadas, devem ser solucionadas sempre em favor da norma superior, partindo-se do
pressuposto de que esta constitui o0 fundamento de validade da norma inferior. (RAMOS, Elival da
Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e sancdo. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 243)
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principios e prote¢cbes constitucionalmente previstos, tais como igualdade,

celeridade processual, acesso a justica e desenvolvimento nacional.

Pelo aspecto formal, igualmente € possivel concluir que a lei € compativel
com a Constituicdo, na medida em que editada pelo Poder Legislativo federal, em
estrito cumprimento ao quanto imposto pelo art. 22 da CF!¢7, o qual, por sua vez,
reserva a competéncia da Unido a edicéo de leis que estabelecam regras no ambito

do Processo Civil.

Nesse sentido, pela observancia do principio da legalidade, Aluisio

Goncalves de Castro Mentes leciona:

“A Constituicao fixa tdo somente o primado da lei como fonte formal
do direito brasileiro. Mas ao fazé-lo, o realiza com limitagcées que ndo
se aplicam ao tema das fontes formais para a decisdo do juiz em
geral. Por isso, a complementacao realizada na denominada Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, conforme redac¢éo dada
pela Lei 12376/10, ndo padece de qualquer vicio de
constitucionalidade ao prever que o0s juizes deverdo decidir o caso
de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do
direito. E, como decorréncia, ndo se torna aceitavel a alegacao de
gue apenas a Constituicdo que poderia fixar normas de carater
vinculativo para os 6rgaos judiciais”.1%®
Vale lembrar que, a despeito de 0s recursos repetitivos terem inspiracdo em
institutos do common law, o Brasil continua sendo um pais de tradicao civil law e,
como tal, prestigia o principio da legalidade, insculpido no art. 5°, IlI, da CF, que
estabelece: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao

em virtude de lei”.

Portanto, o dever imposto aos magistrados de observarem os precedentes
vinculantes do Poder Judiciario ndo se reveste de inconstitucionalidade pelo fato de
ter sido estabelecido por meio de lei, na medida em que a legislacéo, além de ter
sido promulgada por 6rgéo legislativo competente, veio integralizar ao meio juridico

e social principios e prote¢cdes encartadas no proprio texto constitucional.

167 Art. 22, da CF — “Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”;

168 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Breves consideracfes sobre o carater vinculativo da
jurisprudéncia e dos precedentes no art. 927 do Novo Codigo de Processo Civil. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A nova aplica¢cado da jurisprudéncia e precedentes
no CPC/15. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 125.
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2.6. Principio da separacé&o dos poderes do Estado Democrético de Direito

Por fim, vale ainda destacar outra alegacao que paira sobre os precedentes
vinculantes, desta vez com viés de estabelecer uma pretensa violacéo de sua pratica

ao principio constitucional da divisdo dos poderes do Estado Democratico de Direito.

Segundo essa corrente doutrinaria, o Poder Judiciario, quando edita um
precedente vinculante, estaria, por via transversa, legislando, o que lhe seria vedado
por forca do art. 2° da CF, na medida em que seria do escopo do Poder Legislativo,
e ndo do Poder Judiciario, a competéncia para editar normas gerais e abstratas de

cunho vinculante.

Nesse sentido, Lénio Streck disciplina que “corremos sério risco de arruinar
o Estado do Direito pela institucionalizagao jurisprudencial de um realismo juridico “a
brasileira”, dedicado a proclamar a verdade de proposigdes juridicas pela mera
referéncia ao fato de terem sido proferidas por 6rgdos do Poder Judiciério e ndo a
luz de normas juridicas previamente elaboradas pelo Poder Legislativo™9,

No entanto, adotamos a linha argumentativa que defende que, quando o
Poder Judiciario profere um precedente vinculante, ndo esta escapando de sua
competéncia constitucional. Muito ao contrério, esta respeitando sua esfera de
atuacdo, em sintonia com todo o arcabouco principiolégico e protetivo de direitos

constitucionais ja assentados nos subitens anteriores do presente capitulo.

Os argumentos para se chegar a essa afirmacdo estdo em sintonia com
fundamentos bem apresentados pelo Tribunal Constitucional portugués, quando
declarou inconstitucional o instituto dos assentos, por meio do julgamento do
Acordao n. 810/93 (Proc. n. 474/88, 12 Seccao - Rel. Cons. Antero Alves Monteiro
Diniz).

Na ocasido, rememorando o quanto ja explicado anteriormente!’®, a Corte

Constitucional portuguesa entendeu que o0s assentos seriam figuras assemelhadas

169 STRECK, Lénio. Precedente ndo é critério maximo para justificar raciocinio judicial. Revista
Consultor Juridico, 26 de setembro de 2016. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2016-set-
26/precedente-nao-criterio-maximo-justificar-raciocinio-judicial>. Acesso em: 30 out. 2018.

170 para mais detalhes a respeito do instituto dos assentos, ver: item 1.2 — O instituto dos assentos,
no Direito Portugués;


https://www.conjur.com.br/2016-set-26/precedente-nao-criterio-maximo-justificar-raciocinio-judicial
https://www.conjur.com.br/2016-set-26/precedente-nao-criterio-maximo-justificar-raciocinio-judicial
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a lei e, por conseguinte, incompativeis com o principio da separagdo dos poderes,
insculpido no art. 115, n. 5, da CF portuguesa, na medida em que eram estabelecidos
por orgao do Poder Judiciario (Supremo Tribunal de Justica) e ndo pelo Poder

Legislativo (Assembleia Nacional).

Nesse sentido, vale citar novamente os precisos trechos do voto condutor do

Conselheiro Antero Alves Monteiro Diniz:

“existindo uma hierarquia de tribunais, admite-se que a decisdo do
superior possa ser tornada obrigatoria para os que dele
dependem, exactamente como_as instrucées na hierarquia
administrativa. Mas para_atribuir _forca obrigatéria a essa
decisdo de maneira a vincular todos os tribunais, sejam ou nado
da ordem judicial, todas as autoridades e todos os cidadaos do
Pais, é preciso considerar o Supremo_Tribunal gue a profere
como oérgao legislativo”!’! (grifou-se).

Prossegue, mais adiante, o eminente relator:

“ora, dispondo a Constituicdo que os tribunais estdo limitados a
funcao judicial, isto é, a actividade de julgamento de casos concretos
segundo as formas processuais tendentes a aplicacdo do direito
constituido (art. 116°), e que a fungéo de fazer leis e interpreta-las
pertence a Assembleia Nacional (art. 91°, n. 2) e ao Governo (art.
109°, n. 2), a atribuicdo cometida por lei ordinaria a um tribunal
de funcéo legislativa é inconstitucional” 17%(...) (grifou-se)

Revela-se, pois, que um dos argumentos para o Tribunal Constitucional
portugués ter alcancado a conclusdo de que os assentos, previstos no art. 2° do
Cddigo Civil, assemelhavam-se a lei, era o fato de que os assentos gozavam de
status de regra geral e abstrata, com imposi¢cédo cogente a érgdos e membros além
da esfera do Poder Judiciario, ou seja, atingindo tribunais administrativos,

autoridades e cidadaos portugueses.

Outro fator determinante que conduziu o Tribunal Constitucional a
estabelecer um paralelo entre os assentos e a lei foi o fato de que, pelo sistema
portugués, os assentos ndo poderiam ser revogados pelo érgdo judicial que os

emanou:

171 Acordao n. 810/93, 6rgao pleno, do Tribunal Constitucional de Portugal , Rel. Cons. Monteiro Diniz,
disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html, acesso em
10/05/2019.
172 Acérda@o n. 810/93, orgao pleno, do Tribunal Constitucional de Portugal , Rel. Cons. Monteiro Diniz,
disponivel em  http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html, acesso em
10/05/2019.
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“A consagracao de um tal sistema, rigido e imutavel, para além
de anquilosar e impedir _a evolucdo da jurisprudéncia,
necessariamente ditada pelo devir do direito e da sua adequada
realizacdo histérico-concreta, contraria _manifestamente o
sentido mais auténtico da funcao jurisprudencial. Ora, tanto a
eficacia juridica universal atribuida a doutrina dos _assentos,
como 0 seu caracter de imutabilidade, ndo s6 se apresentam
como atributos anémalos relativamente a forma inicial da sua
instituicdo em 1939, mas também se configuram como formas
de caracterizacdo inadequada de um instituto que visa a unidade
do direito e a seguranga da ordem juridica™"3.(grifou-se)

Nesse sentido, parafraseando o conselheiro relator, identificou-se que os
assentos, ao adotarem caracteristicas de imutabilidade, distanciaram-se
completamente de qualquer possibilidade de serem definidos como incidentes de
uniformizacéo de jurisprudéncia, visto que seria tipica da jurisprudéncia a nocao de
evolucao histdrico-cultural, o que perpassa a ideia de admitir mudancas paulatinas a
depender da evolucdo da sociedade em que esta inserida. O que ndo significa, a
toda evidéncia, admitir a dispersédo generalizada das decisdes para qualquer sentido
interpretativo do direito, mas, tampouco, deveria significar o engessamento e a

rigidez eterna da posi¢éo do Tribunal.

Dados os argumentos empregados pelo Tribunal Constitucional portugués,
€ possivel estabelecer um paralelo com o sistema de precedentes vinculantes
adotado no Brasil para defender sua constitucionalidade, a luz do art. 2° da CF/88,

conjugado com as regras e 0s principios dispostos no sistema processual brasileiro.

A despeito das evidentes particularidades que o texto constitucional
brasileiro possui em relacao ao portugués, € inegavel que o principio da separacao
dos poderes, (art. 2° da CF brasileira e art. 115, n. 5, da CF portuguesa) encontra

ponto de sintonia que permite 0 comparativo aqui proposto.

Veja-se, primeiramente, a questdo da abrangéncia dos efeitos vinculantes,
considerados pelo Tribunal portugués. Os precedentes judiciais brasileiros, como
oportunamente ja foi demonstrado no presente trabalho!’4, geram efeitos vinculantes

apenas a orgaos do Poder Judiciario, atendendo, portanto, ao requisito tipico dos

173 Acordao n. 810/93, 6rgao pleno, do Tribunal Constitucional de Portugal, Rel. Cons. Monteiro Diniz,
disponivel em  http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html, acesso em
10/05/2019.

174 Nesse sentido, vé:r item 1.3.3.3.3 - O efeito vinculante do repetitivo.
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incidentes uniformizadores de jurisprudéncia, como bem delineado pelo Conselheiro

Antero Alves Monteiro Dinis.

Vale, por oportuno, registrar que tanto as sumulas vinculantes quanto as
decisbes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de acdes diretas
de inconstitucionalidade e nas ac¢bes declaratorias de constitucionalidade
transbordam seus efeitos para 6rgéos além do Poder Judiciario, porém, justamente
por conferirem uma excec¢ao a regra da divisdo constitucional dos poderes do estado

democratico de direito, sua previsibilidade emana também do texto constitucional®’®.

Nesse sentido, assenta Ronaldo Cramer: “a previsao constitucional da forga
vinculante da decisdo de controle concentrado de constitucionalidade e da sumula
vinculante deu-se pelo fato de que esses precedentes nao vinculam apenas o Poder
Judiciario, mas também a Administracdo Publica direta e indireta, o que inclui o

Poder Executivo”178,

Mais adiante, prossegue o doutrinador: “nada impede que texto de lei
ordinaria federal atribua eficacia vinculante a esses pronunciamentos e a outros,

desde que a vinculacdo se cinja aos estreitos limites do Poder Judiciario'’””

Portanto, como os precedentes vinculantes, estabelecidos no art. 927, 111, do
CPC/15, restringem seus efeitos a 6rgdos do Poder Judiciario, ndo poderiam ser

equiparados a lei federal,'’® segundo a premissa estabelecida no julgado portugués.

175 art. 102, §2°, e art. 103, ambos da CF

176 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 189.

177 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 190.

178 Vale aqui o oportuno registro a respeito do art. 1040, 1V, do CPC/15, que estabelece que, quando
0 recurso repetitivo versar sobre a prestacao de servigo publico concedido, permitido ou autorizado,
o resultado do julgamento devera ser comunicado ao 6rgao, ente ou agéncia reguladora competente,
para que a aplicacdo da tese pelos entes sujeitos a regulacao seja fiscalizada e também para que se
tomem providéncias destinadas a inibir a inobservancia da orientacdo do Tribunal. Referido
dispositivo, nos termos que defendemos, parece se revestir de inconstitucionalidade na medida em
que expande os efeitos do resultado do precedente a 6rgdos externos a esfera de competéncia do
Poder Judiciério.

Porém, oportuno, deixar consignado as equilibradas ponderacées de Luiz Rodrigues Wambier a
respeito do referido artigo: “Em uma primeira leitura, poder-se-ia supor que, com essa regra, a eficacia
da decisdo-quadro vai além dos processos em curso, atingindo inclusive casos que ndo foram
judicializados. Todos os entes sujeitos a atividade regulada teriam de passar a cumprir a orientacédo
contida na decisdo-quadro. Ainda que nao houvesse uma vinculagdo direta desses entes a decisao-
guadro, ela se poria de modo indireto, na medida em que se determinasse ao orgao regulador que 0s
fizesse passar a adotar aquela orientacdo. Mas, se essa interpretacdo for a que vier a prevalecer,
sera preciso reconhecer a esses entes, que ndo sdo sequer parte em processos judiciais em que se
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Outra premissa proposta pelo acérdéo do Tribunal Constitucional portugués,
que o trabalho entende por superada pelo precedente brasileiro, diz respeito a sua
natureza de incidente uniformizador de jurisprudéncia e a possibilidade de adaptacéo

futura para acompanhar a consequente mudanca da sociedade.

Em momento oportuno, os contornos da afirmagdo a seguir seréo
aprofundados!’®, mas sem prejuizo da continuidade I6gica do trabalho, é possivel,
desde logo adiantar que defendemos a ideia de que, para que seja possivel o
pronunciamento de um precedente vinculante, diferentemente do que se observa
para a edicdo de uma lei, o érgdo prolator precisa, necessariamente, observar a
historicidade dos argumentos juridicos explorados em casos concretos anteriores,
em respeito ao principio da integridade!®® e a visdo de dialeticidade, inerente a ideia

de construcdo do Direito!8,

Justamente por esse motivo, alias, também defendemos que, quando o
precedente estabelecido néo refletir mais a dindmica do Direito posto na sociedade
em que ele esta inserido, o proprio 6rgao judicial que o prolatou conseguira, pelos
meios processuais previstos no CPC/15, proceder a superacdo do precedente e

estabelecer um outro em seu lugar'®?,

discute a questdo, o direito de também intervir no julgamento de recursos repetitivos. Mas é também
possivel conferir ao dispositivo um alcance mais restrito: a fiscalizagdo determinada pela norma diria
respeito apenas aos entes que eram partes em processos judiciais e, como tais, ficaram vinculados
a decisdo-quadro”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo
civil: cognigéo jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoéria). v. 2. 16. ed. Sao
Paulo: RT, 2016, p .646-647).

179 Nesse sentido, conferir item 3.2.2.4. do trabalho

180 A partir de Dworkin, é seguro afirmar que uma decisédo judicial, sobretudo a que estabelece a tese
repetitiva no STJ, estara justificada ndo apenas quando respeita a equidade dos procedimentos,
sendo quando respeita a coeréncia de principios que compdem a integridade moral da comunidade.
Ou seja, a ideia de principio em Dworkin ndo é materializavel a priori em um texto ou enunciado
emanado em um precedente, lei ou mesmo da Constituicdo, mas um argumento de principio remete
a totalidade referencial dos significados destes instrumentos juridicos. (ABBOUD, Georges. Processo
constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 555.)

181 “Q direito esta presente no cotidiano das pessoas, que constroem os seus planos de vida e se
relacionam com o préximo sob mudltiplos aspectos, conferindo, elas préprias, sentido as Leis e a
Constituicdo — nogdo de comunidade politica”. NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA,
André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentagao: um dialogo com
concepcgdes contrastantes. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A
novaaplicacdo dajurisprudéncia e precedentes no CPC/2015. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 353.
182 Vide art. 927, § 2°, do CPC/15 e art. 256, § 1°, do RISTJ.
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Como bem registra Dierle Nunes, a busca pela uniformizacdo da
interpretacdo da lei federal ndo deve conduzir a confusédo de se tratar “estabilidade

juridica como sinénimo de petrificacdo de entendimentos”. Nesse sentido, disciplina:

“A estabilidade ndo representa a Uultima palavra acerca da
interpretacao, como se algum tribunal pudesse fechar a interpretacéo
do direito em uma decisdo, mas sim a persecucdo da necesséria
estabilidade enquanto ndo se apresentarem novos fundamentos
habeis a mudanca deciséria. Precisamos perceber que ha de
respeitar os entendimentos estabilizados e que os acérddos devem
possuir uma linearidade argumentativa para que realmente possam
ser percebidos como verdadeiros precedentes capazes de gerar este
dever cooperativo normativo” 182,

Nesse sentido, conclui-se que os precedentes brasileiros, diferentemente
dos assentos portugueses, pela visdo defendida pelo trabalho e pelas premissas
assentadas pelo Tribunal Constitucional lusitano, podem ser conceituados como
incidentes uniformizadores de jurisprudéncia, e ndo como enunciados legislativos,
visto que podem ser reformados pelo préprio érgao judicial que o prolatou, a fim de
refletir melhor os principios e regras que regem a sociedade a medida que essas

também evoluem.

Por tais razdes, o0 estabelecimento de precedentes vinculantes no
ordenamento juridico processual ndo confronta o principio constitucional da divisdo

e independéncia dos poderes do Estado Democrético de Direito.

18NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacdo: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A nova aplica¢cado da jurisprudéncia e precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 351.
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3. A FUNCAO CONSTITUCIONAL DO STJ E O RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO ENQUANTO INSTRUMENTO DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA

A analise do topico anterior se prestou a demonstrar que o presente trabalho
ancora suas convicgdes em uma interpretagdo do texto constitucional consentanea
com a pratica dos julgamentos com eficacia vinculante, na medida em que referidos
precedentes objetivam assegurar principios e garantias constitucionais — tais como
efetividade dos precedentes judiciais, celeridade nos julgamentos, tratamento
isonbmico as partes, preservacdo da seguranca juridica, acesso a justica,
pavimentacdo de um cenario propicio ao desenvolvimento nacional — e ndo violam o
principio da legalidade, tampouco o da divisdo dos poderes do Estado Democratico

de Direito.

A eficicia vinculante dos precedentes judiciais emanados pelos Tribunais
Superiores, com o objetivo de conferir maior uniformidade a jurisprudéncia, também
parece se coadunar com o ideal de integridade do Direito preconizado por Ronald
Dworkin, como ja visto, na medida em que exige dos magistrados, ao decidirem um
caso concreto, a observancia dos precedentes exarados em casos semelhantes,
sem, contudo, ignorar a importancia do magistrado enquanto intérprete do Direito e

construtor da norma de decisado, pela metddica estruturante de Friedrich Miller.

No entanto, considerando que este trabalho se debruca sobre aqueles
precedentes frutos de julgamentos de recursos especiais, resta ainda saber se o
Superior Tribunal de Justica teria, ou ndo, competéncia constitucional para proferir
precedentes vinculantes e em que medida esse respaldo da Carta Magna permitiria
ao STJ, ao julgar um recurso repetitivo, estabelecer um precedente vinculante sobre

tese juridica inédita.

3.1. A fungéao constitucional do STJ

Depreende-se da leitura do art. 105, I, alineas ‘a@’, ‘b’ e ‘c’, da CF que, dentre
as funcdes constitucionais do Superior Tribunal de Justica, esta a de julgar, em grau

de recurso especial, as causas decididas em Unica ou ultima instancia quando os
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Tribunais Regionais Federais ou Tribunais dos Estados e do Distrito Federal
proferirem acordao que contrarie, ou negue vigéncia, a tratado e lei federal; quando
julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal, e quando der a

lei federal interpretacéo divergente da que Ihe tenha atribuido outro Tribunal*®4.

O primeiro aspecto que deve ser ressaltado da leitura do texto constitucional
acima referido é o de que o legislador constituinte brasileiro claramente conferiu ao

STJ a concepcao de ser uma corte de revisdo e ndo uma corte de cassacao.

Georges Abboud ensina sobre esses dois modelos. As cortes de cassacao,
adotadas pelos sistemas juridicos de alguns paises como Itdlia e Franca, séo
aquelas que se revestem da incumbéncia de “anular as decisbes dos érgaos
inferiores que forem contrarias a norma, procedendo, desta forma, a um verdadeiro
reenvio dos processos nos quais as decisfes foram invalidadas para a prolacao de

novas no juizo de origem?8%”

Ao passo que as cortes de revisao seriam aquelas “cuja finalidade nao se
cinge a apenas extirpar 0s pronunciamentos contrarios (cassacdo, anulacdo ou
invalidacdo), mas vao além e impdem ao 6rgao o rejulgamento completo da causa,

substituindo a decisdo anterior, supostamente cunhada ao arrepio do direito*6”

O segundo aspecto que a leitura do texto constitucional revela é que, a
despeito de o STJ atuar como corte de revisdo, o recurso especial ndo se presta
apenas a provocar da corte a prestacao jurisdicional voltada a satisfacdo do direito

subjetivo das partes, tal como ocorre no manejo dos recursos ordinarios!®’.

184 “art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal”.

185 ABBOUD, Georges. Controle de Constitucionalidade pelo STJ: uma medida contra legem? Revista
de Processo, v. 253, p. 15-30, mar./2016, DTR\2016\4309.

186 ABBOUD, Georges. Controle de Constitucionalidade pelo STJ: uma medida contra legem? Revista
de Processo, v. 253, p. 15-30, mar./2016, DTR\2016\4309.

187 “Os recursos comuns (ordinarios) respondem imediatamente ao interesse do litigante vencido em
ver reformada a decisdo que o desfavoreceu, visando, pois, a tutela de direito subjetivos préprios do
recorrente, ndo obtidos com a decisao recorrida”. FREITAS, Roberto da Silva. Recursos ordinarios e
extraordinarios: diferencas. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 965, 23 fev. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/8003>. Acesso em: 9 maio 2019.
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Ao contréario, depreende-se da Constituicdo Federal que o pronunciamento
jurisdicional que se espera do STJ, no julgamento do recurso especial, também
possui hatureza objetiva, na medida em que voltado também a preservacao do direito

no ambito infraconstitucional, com a uniformizagédo da jurisprudéncia!®.

Maria Isabel Gallotti e Bruno Dantas!®®, valendo-se das licdes de
Calamandrei, definem essa funcao uniformizadora do STJ como uma “conformacgao
de unidade juridica com vistas a garantir o respeito aos principios da igualdade

perante a lei e da legalidade”.

Segundo preceitua Otavio Luiz Rodrigues Junior, o Superior Tribunal de
Justica “detém a competéncia genérica de interpretar e uniformizar o direito federal,

assegurando-lhe integridade e inteireza”.%°

Vé-se, portanto, que a Constituicdo Federal, interpretada por parte da
doutrina, reserva ao Superior Tribunal de Justica o papel de zelar pela preservacéo
da legislacdo infraconstitucional, garantindo a uniformizacdo na aplicacdo da
jurisprudéncia do pais, com vistas a preservacdo da seguranca juridica, da

estabilidade e da isonomia na prestacéo jurisdicional.

Considerando tdo importante designio, € possivel, pois, sustentar como
constitucional a competéncia do STJ para proferir acordaos com efeito vinculante no

julgamento de recursos especiais repetitivos.

Afinal, dado que a Constituicdo Federal confere ao STJ a missdo de
uniformizar a jurisprudéncia, nada mais coerente do que esperar que suas decisdes
sejam efetivamente observadas pelos tribunais e juizes, influenciando na conduta
decis6ria dos magistrados quando da apreciacdo e julgamento de casos
semelhantes, sob pena de a uniformizacédo, constitucionalmente pretendida, jamais

ser vista na prética.

188 ABBOUD, Georges. Controle de Constitucionalidade pelo STJ: uma medida contra legem? Revista
de Processo, v. 253, p. 15-30, mar./2016, DTR\2016\4309.

189 DANTAS, Bruno; GALLOTTI, Maria Isabel. Crise do recurso especial e a funcéo constitucional do
STJ: uma proposta de reforma. Revista dos Tribunais, v. 998, p. 129-158, dez. 2018,
DTR\2018\22510.

190 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Comentérios aos artigos 104 e 105, caput e incisos | e II, da
Constituicdo Federal de 1988. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; MOURA AGRA, Walber de.
Comentérios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p 1399.
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Vale o oportuno registro de que a cultura que infelizmente se estabeleceu ao
longo dos anos no meio juridico brasileiro € a de que os precedentes emanados
pelos Tribunais Superiores detinham forca persuasiva fraca, uma vez que sempre
fora franqueado a juizes e Tribunais o direito de continuarem proferindo decisées
discricionariamente de modo contrario ao quanto estabelecido pela jurisprudéncia
dominante do STJ, ainda que estabelecida em Sumula, em descabida priorizacao do
livre convencimento motivado do juiz e em detrimento da estabilidade jurisprudencial

e da seguranca juridica.
Teresa Arruda Alvim, sobre este tema, ensina que

“aceitar, de forma ilimitada, que o juiz tem liberdade para decidir de
acordo com sua proépria convicgdo, acaba por equivaler a que haja
varias pautas de conduta diferentes (e incompativeis) para o0s
jurisdicionados. Tudo depende de que juiz e de que tribunal tenha
decidido o seu caso concreto. Temos convic¢ao de que o sistematico
desrespeita precedentes, compromete o Estado de Direito, na
medida em que as coisas passam a ocorrer como se houvesse varias
"leis" regendo a mesma conduta: um clima de integral instabilidade e
auséncia absoluta de previsibilidade™*°?,

Neil MacCormick ressalta que “It would be bizarre if a judge whose opinion
had been rejected by a larger or higher tribunal could nevertheless continue to hold
to it in his judgements thereafter. Moreover, the availability of an appeal would make

this exercise of individuality pointless and merely expensive for litigants”°2,

Sobre esse fendbmeno da dispersao jurisprudencial, fundada na
discricionariedade judicial e no livre convencimento motivado do juiz, Dierle Nunes
afirma que a aplicacao do direito no Brasil muito mais se aproxima da esquizofrenia
das novelas globais do que a um sistema integro estavel e coerente, tipico do ideal

de romance em cadeia Dworkiano93,

191 ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, v. 172, p. 121-174, jun. 2009.

192 Traducdo Livre: “seria bizarro se um juiz cuja opinido foi rejeitada por um Tribunal maior ou superior
pudesse, no entanto, manté-la em seus julgamentos posteriores. Além disso, a possibilidade de
apelacdo faria esse exercicio de individualidade inatil e meramente dispendiosa para os litigantes”
MACCORMICK, Neil. Can stare decisis be abolished? Judicial Review, 1966, p. 199.

193 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacdo: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacao dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 326.
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Bem verdade que os proprios Ministros do STJ, ndo raras vezes, ignoraram
sua propria jurisprudéncia, o que acaba por incentivar tal pratica aos demais

Tribunais. Sobre tal ponto, bem registra Teresa Arruda Alvim:

“Quando um dos tribunais superiores profere uma decisao, espera-se que,
justamente em virtude da missdo que lhes foi atribuida pela
Constituicdo Federal (LGL\1988\3), daquela decisdo se extraia
verdadeiro modelo de atuacdo, para os préprios tribunais e para
todos os demais 6rgdos do Judiciario, de modo que, mesmo que
ainda ndo sumulado um determinado entendimento, sirva, aquela
deciséo judicial, como parametro para os julgamentos futuros. A
funcdo constitucional do STF e do STJ fica comprometida pela
intensidade de divergéncia jurisprudencial interna corporis
provocada por estes mesmos tribunais. Isso porque, em vez de
funcionarem como tribunais que déem ensejo a uniformizacédo do
entendimento relativo a norma constitucional ou federal, ao
manterem profunda e insistente discrepancia acerca de
determinadas questfes juridicas, referidos tribunais proporcionam
justamente o resultado oposto, qual seja a inseguranca e
intranquilidade acerca de como deve ser interpretada uma norma
constitucional ou federal*®*”.

O descrédito do Judiciario sem duvida encontra como um dos alicerces o
fato de ndo haver previsibilidade em suas decis6es. Em uma justica onde se permite
ao juiz singular decidir de forma contraria ao que decidira o Superior Tribunal de
Justica, sem exigir que o julgador ao menos apresente um unico fundamento novo,
que ndo tenha sido apreciado pelo julgado paradigma, gera um incentivo a
propositura de novas ac¢des judiciais e a perpetuacdo das acdes na trilha processual,
uma vez que as partes, seja autor, seja réu, continuardo podendo esperar receber

uma deciséo que lhes favoreca.

Nesse sentido, é a doutrina de Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

“Nao se precisa ser um estudioso do processo para se perceber que
a falta de unidade na interpretacdo das normas pelos 6rgéos judiciais
faz crescer ndo apenas o numero de recursos, mas também o
numero de demandas ajuizadas (...) Se ha sempre uma possibilidade
de se obter uma solucéo favoravel no judiciario, porque as pessoas
naturais ou juridicas, iriam ajustar o seu comportamento ao da
jurisprudéncia? Por que ndo demandar ou resistir a pretensao, ainda
guando os tribunais superiores ou a jurisprudéncia do tribunal local
esteja em sentido oposto, se ha, também, juizes e tribunais
desafiando o entendimento majoritario. Nao por outra razao, ja se

194 ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, v. 172, p. 121-174, jun. 2009.
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falou de “loteria judiciaria”, o que expressa, naturalmente, sentido

altamente depreciativo™%°
Em semelhante sentido, Luiz Guilnerme Marinoni registra que “um
organismo que tem manifestacdes contraditérias €, indubitavelmente, um organismo
doente. Portanto, € preciso ndo confundir independéncia dos juizes com auséncia
de unidade, sob pena de, ao invés de se ter um sistema que, racional e
isonomicamente, distribui justica, tem-se algo que, mais do que falhar aos fins a que
se destina, beira a um manicémio, onde vozes irremediavelmente contrastantes, de

forma ilégica e improducente, se digladiam”.1%

Observa-se, pois, que, seja por incentivo indireto da prépria corte superior,
seja por insurgéncia discriciondria dos tribunais e juizes, fato € que, ao longo dos
anos, o STJ vem falhando em sua misséo constitucional de assegurar a uniformidade

na aplicacao do direito nacional.

Nesse sentido, bem destaca Augusto Jorge Cury que

“sendo o Superior Tribunal de Justica o 6rgao que ostenta a aptidao
constitucional para determinar o contetdo, o sentido e a abrangéncia
das normas infraconstitucionais federais, conferindo a ultima palavra
acerca de sua interpretacdo, € mister que seus entendimentos, sobre
referida matéria, revistam-se de respeitabilidade perante os demais
6rgaos do Judiciario brasileiro. Férmula diversa, reitere-se, tornaria
ineficientes as essenciais fun¢des que lhe s&o conferidas pela
propria Constituicdo Federal”.2®’

Desse contexto, verifica-se que a concessdo de efeito vinculante aos
acérdaos de julgamentos de recursos especiais repetitivos se presta a funcionar
como ferramenta habil a permitir que o STJ possa finalmente cumprir seu papel,
reservado pela Constituicdo Federal, de uniformizar a jurisprudéncia do pais e,
consequentemente, conferir previsibilidade deciséria, seguranca juridica e

preservacao do principio da isonomia.

195 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Breves consideracGes sobre o carater vinculativo da
jurisprudéncia e dos precedentes no art. 927 do Novo Cédigo de Processo Civil. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A nova aplicagdo da jurisprudéncia e precedentes
no CPC/15. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 127.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 205.

197 CURY, Augusto Jorge. Limites do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
quanto ao juizo de revisdo dos recursos extraordinarios lato sensu: breve analise. Revista de
Processo, v. 266, p. 291-317, abr. 2017, DTR\2017\608.
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3.2. Repetitivos ou ‘Ineditivos’?

Abordamos até o momento 0s principios constitucionais que lastreiam a
figura dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro e concluimos que a
concessao de efeito vinculante ao acérdao fruto do julgamento do recurso especial
repetitivo seria uma ferramenta habil a permitir que o STJ possa exercer de forma
eficaz o papel que lhe foi reservado pela Constituicdo Federal, de uniformizar a

jurisprudéncia do pais.

Assentadas tais premissas, € possivel agora aprofundarmos o estudo sobre
0S recursos especiais repetitivos, com vistas a investigacdo derradeira, que

encaminhard o trabalho a sua concluséao.

Partindo da provocacdo semantica, emanada pelo proprio nome do instituto,
(recurso repetitivo) propde-se a seguinte reflexdo: poderia o STJ proferir um
julgamento de recurso especial repetitivo sobre tema inédito? Ou, ao assim fazé-lo,
estaria a Corte se afastando de seu papel constitucional ou mesmo violando
principios estabelecidos na Carta Magna?

Para melhor compreensdo do problema ora proposto, impde-se,

preliminarmente, a exata definicdo do que denominamos como ‘tema inédito’.

Tema inédito, por definicdo adotada para fins melhor exploracdo dos
argumentos do presente trabalho, doravante, pode ser compreendido sob duas
acepcoes distintas.

A primeira diz respeito ao ineditismo da tese juridica firmada com caréater
vinculante, quando comparada a pretensdo recursal e aos argumentos juridicos
expostos pelas partes e por amicus curiae nos autos do recurso especial afetado
pelo STJ.

A segunda diz respeito ao ineditismo da tese juridica firmada no julgamento
do recurso especial repetitivo, com relacéo a jurisprudéncia até entdo estabelecida

pelo préprio STJ.
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Faremos, a seguir, 0 estudo sobre cada uma dessas duas acepc¢bes de

ineditismo, em face dos questionamentos colocados.

3.2.1. O problema do ineditismo quanto as pretensfes e argumentos juridicos

expostos no recurso especial afetado

O primeiro aspecto do que convencionamos denominar “tese inédita” diz
respeito ao ineditismo da tese juridica firmada, ou que por ventura se intenta firmar,
com relacdo as pretensfes e argumentos juridicos explorados no recurso especial
afetado, seja pelas partes litigantes, seja por meio de contribuicdes dos amicus

curiae ou do Ministério Publico.

Defendemos o posicionamento de que, quando o STJ profere um julgamento
repetitivo de tese inédita, com relacdo aos argumentos juridicos que lhe foram
submetidos a apreciacdo com o recurso afetado, estaria se afastando de seu papel
constitucional e violando regras e principios expressamente dispostos na

Constituicao Federal.

Mas, a fim de alcancarmos a exata compreensao dessa assertiva, importante

gue a resposta seja analisada por partes.

3.2.1.1. Confronto com a regra constitucional do prequestionamento

Como ja se afirmou, a Constituicdo Federal confere competéncia ao STJ

para atuar como corte de revisédo ao proferir julgamentos de recursos especiais!®,

Nesse sentido, o art. 105, Ill, “a” e “c”, da CF estabelece que competira ao
STJ processar e julgar, em grau de recurso especial, as causas que tiverem sido
decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Locais, e cuja deciséo esteja

em dissonancia com a lei federal ou jurisprudéncia.

Revelam-se da previsdo constitucional dois elementos distintivos e

indissociaveis para legitimar o pronunciamento jurisdicional do STJ.

198 Nesse sentido, conferir item 3.1 deste trabalho.
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O primeiro deles € a necessaria existéncia de um caso concreto para o STJ
poder se pronunciar. O que significa dizer que seria vedado qualquer
pronunciamento vinculante repetitivo sem que subsistisse por tras a figura de um

recurso especial concreto submetido a apreciacdo do STJ 199,

O segundo decorre da constatagcdo do requisito do prequestionamento,
claramente evidenciado quando o texto constitucional se refere a “causas decididas”.
Sendo o prequestionamento um dos requisitos intrinsecos de admissibilidade do
recurso especial, revela-se, a toda evidéncia, que o julgamento objetivo a ser
proferido no STJ ndo pode prescindir do debate juridico posto no caso concreto

selecionado.

Referido ponto ndo é pacifico na doutrina. Daniel Mitidiero, por exemplo,
leciona que as Cortes Superiores ndo deveriam estar preocupadas com oS
argumentos postos no caso concreto, quando estdo voltadas a formacgéo de teses
juridicas vinculantes. Valendo-se da expressédo do préprio autor, o caso concreto,
selecionado pelo STJ para prolacdo do julgamento repetitivo, se prestaria apenas

como “um pretexto” para poder viabilizar o precedente vinculante?°°,

No entanto, como bem assenta Georges Abboud, ndo se pode simplesmente
afirmar que a natureza do processo desenvolvido no STJ seja exclusivamente
objetiva, divorciada dos elementos faticos e juridicos trazidos a julgamento por um

caso concreto, ignorando a regra expressa do art. 105, Ill, CF?°,

Logo, mesmo ao proceder ao chamado julgamento objetivo, com vistas a
estabelecer um pronunciamento jurisdicional vinculante, o STJ, necessariamente,
precisa se ater aos elementos argumentativos carreados em um caso concreto, pois

tal exigéncia emana da prépria Constituicdo Federal?°2.

199 “E no minimo inconstitucional a percepgao de que os tribunais superiores (STF e STJ) exerceriam
atividade meramente objetiva, porquanto fica esquecida a dimensdo democrética e insita a esses
tribunais” (ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p.
550.)

200 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, g. 76.
201 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 549.

202 Cerca-se de inconstitucionalidade, por conseguinte, o art. 256, 81°, do RISTJ, que estabelece,
dentre as formas possiveis de superacdo do precedente, a deliberacdo de oficio por parte dos
Ministros independentemente de caso concreto. Afinal, se a prépria Constituicdo Federal estabelece
o oficio do STJ de julgar, em sede de recurso especial, causas concretas ja decididas por Tribunais
a quo, ndo pode o Regimento Interno, ou qualquer outra norma infraconstitucional, estabelecer regra
em sentido contrario.
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3.2.1.2. Violacdo da regra legal de selecdo de casos a serem submetidos a

julgamento repetitivo

O Cddigo de Processo Civil por vezes reforca a necessidade de a tese a ser
fixada no julgamento repetitivo guardar proporcdo com o0s argumentos juridicos
expostos pelas partes no recurso especial. O que, a toda evidéncia, contrapde-se a

qualquer intencéo do STJ de proferir um precedente com argumentos “inéditos”.

O art. 1.036, 8§ 6°, do CPC/15, por exemplo, estabelece que um dos critérios
de selecdo dos recursos especiais a serem afetados pelo STJ diz respeito a sua
admissibilidade, ou seja, recursos aptos devem preencher adequadamente tanto

requisitos intrinsecos quanto extrinsecos de admissibilidade?%3

Se, por hipotese, fosse possivel ao STJ pronunciar tese juridica divorciada
do quanto tratado no caso concreto, teriam seguramente sido dispensadas pela
legislag&o processual maiores atengdes quanto aos requisitos de admissibilidade do

leading case.

Ademais, o art. 1.036, 8§ 6° do CPC/15 também estabelece que os casos a
serem selecionados devem conter abrangente argumentacao e discussao a respeito

da questao a ser decidida.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier “os recursos selecionados deverao
sempre cumprir todos os pressupostos de admissibilidade e conter abrangente
argumentacao e discussdo acerca da questdo a ser decidida (art. 1.036, 8§ 6.°, do
CPC/2015). Para averiguar este Ultimo requisito, analisar-se-4, ainda que
brevemente, a qualidade da peticao do recurso e do contexto processual em que ele

esta inserido”2%4,

203 “Os requisitos de admissibilidade s&o classificados em intrinsecos e extrinsecos. Os primeiros séo:
cabimento, legitimacao para recorrer, interesse em recorrer, e inexisténcia de fato impeditivo ou
extintivo do poder de recorrer. J& os requisitos extrinsecos séo: tempestividade, regularidade formal,
e preparo” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 29. ed. Sado Paulo:
Forense, 2012, p. 116-119.

204 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognicdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). v. 2. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 642,
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Em igual sentido, o Regimento Interno do STJ aponta, em seu art. 256, § 1°,
I, que os casos a serem submetidos ao rito dos recursos repetitivos deverao ser
agueles que contiverem maior diversidade de fundamentos constantes do acérdao e

dos argumentos do recurso especial.

Assenta ainda a norma regimental, em seu art. 256-F, que, caso 0 recurso
especial selecionado ndo contenha suficiente fundamentacéo, ou seja, esteja eivado
de vicios de admissibilidade, para preservar a possibilidade de a Corte poder proferir
julgamento objetivo e conseguir estabelecer o precedente vinculante, podera o
relator solicitar que lhe sejam remetidos outros recursos especiais com melhores

condicBes de admissibilidade e argumentos sobre a mesma questéo de direito.

Fazendo novamente um exercicio hipotético, caso fosse possivel ser
facultado ao STJ proferir tese vinculante desconsiderando por completo os
argumentos juridicos e fundamentos empregados pelas partes no caso afetado,
seguramente o legislador processual ndo teria tido o cuidado de indicar, como critério

distintivo, a eleicdo de recursos com abrangente fundamentacéao.

Observa-se, inclusive, muitas vezes, a salutar pratica do STJ de afetar mais
de um caso concreto para definir a mesma tese repetitiva. Pratica esta que se presta,
justamente, a carrear a apreciacdo dos Ministros a maior gama possivel de

fundamentos juridicos para compreensao e definicdo da tese vinculante.

Teresa Arruda Alvim, com preciséo, leciona:

“a escolha do recurso-piloto deve observar parametros que levem em
consideracdo toda a quantidade e variedade de perspectivas
argumentativas utilizadas nos casos individuais, de modo que a
selecédo recaia sobre aguele recurso que venha a reunir as melhores
condicdes de influir efetivamente no convencimento da Corte™?°°,

205 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcéo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 527
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Prossegue ainda a doutrinadora,

‘o Codigo de Processo Civil de 2015 ndo negligenciou essa
preocupagéo, positivando-a no § 6.° do art. 1.036 que dispde que
‘somente podem ser selecionados recursos admissiveis que
contenham abrangente argumentacdo e discussdo a respeito da
questao a ser decidida’. Essa disposi¢cao € completada pelo inciso |
do art. 1.037 que determina que o relator "identificar4d com preciséo
a questédo a ser submetida a julgamento". Tais regras sao integradas
pela norma limitadora do § 2.° do art. 1.037 que estabelece ser
"vedado ao 6rgdo colegiado decidir, para os fins do art. 1.040,
guestdo ndo delimitada na decisdo" que delineou previamente a
guestdo submetida a julgamento pela técnica pluri-individual". 2%

Vale destacar, por oportuno, a exposicao feita pela Ministra do STJ, Nancy

Andrighi, exatamente sobre o ponto:

"No julgamento do REsp 1.061.530/RS, portanto, vivenciamos as
primeiras dificuldades procedimentais no julgamento de um recurso
gue apresentava controvérsias juridicas reiteradamente julgadas. O
primeiro passo adotado, ja durante a prépria sessao de julgamento,
foi estabelecer que cada decisdo haveria de ser dividida em duas
partes, a primeira voltada a solu¢éo do recurso especial interposto e
a segunda destinada a orientar o julgamento dos inUmeros outros
processos pendentes de julgamento em todas as unidades da
federacgdo. Tal deciséo foi tomada porque, na verdade, 0S 'processos
bancérios' (como sdo chamadas no STJ tais acfes) ndo veiculam
uma Unica tese juridica, e sim geralmente discutem uma longa série
de clausulas dos contratos. Por exemplo, € comunissimo que, em
uma mesma acgao revisional, haja pedido de revisdo dos juros
remuneratorios, da capitalizacdo de juros, da comissdo de
permanéncia, da inscricdo do nome do devedor em cadastros de
inadimplentes, da caracterizagdo da mora do devedor e muitos
outros temas, cada um com argumentacao prépria. Naquela ocasiao,
foi afetado para julgamento um Gnico recurso especial que continha
todas as teses e ndo um recurso especial para cada tese
separadamente. Ocorre que a maioria dos Ministros da 2.2 Secéo, ao
estudarem o processo, concluiram que alguns dos temas veiculados
naquele especifico recurso especial ndo ultrapassavam o juizo de
admissibilidade que é tipico desse recurso, de forma que, se
houvesse uma analise individual, alguns dos temas ali versados nao
deveriam ser conhecidos. N&o estava claro, portanto, se as duas
partes da deciséo - quais sejam, a relativa ao julgamento individual e
a relativa ao julgamento das teses - haveriam de estar, de alguma
forma, interligadas ou se, apds a solucdo da controvérsia, o STJ
estaria livre para dizer o direito aplichvel em tese mesmo quando,
naquele tépico especifico, o recurso especial escolhido para ser a
base do julgamento n&o estivesse apto a ser conhecido. Os
julgadores da 2.2 Secdo decidiram, entdo, gue ndo é possivel

206 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
func&o dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 527.
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fixar a orientacdo prevista no 8 7.° do art. 543-C, do CPC/1973
quando o recurso especial ndo puder ser conhecido, por mais
gue esteja clara a natureza repetitiva da gquestdo. Na diccdo do
Min. Luis Felipe Saloméo, s6 haverd efeitos externos do acérdéo
quando a controvérsia, apresentada naguele especifico recurso
representativo, puder ser solucionada em seu mérito. Assim, a
questdo idéntica que caracteriza a multiplicidade de recurso,
além de ser selecionada na decisdo que instaura o incidente,
deve ter sido expressamente debatida no acérddo impugnado,
bem como nas razbées do recurso especial, preenchendo todos
0s requisitos de admissibilidade. S6 assim a referida questéo
podera ser objeto de julgamento e produzir os efeitos do § 7.°do
art. 543-C do CPC/1973. Na prética, ap6s tal decisdo, tornou-se
praxe entre os Ministros da Casa a afetacéo de um unico tema dentro
de um recurso especial, ainda que existam outras controvérsias de
massa no ambito do mesmo recurso, apdés um exame bastante rigido
de admissibilidade desse ponto escolhido. Trata-se de boa solugéo
pratica, pois evita que todo o mecanismo do processo repetitivo seja
acionado para que, ao final, ocorra a frustracdo do julgamento.
Afetam-se, entdo, tantos recursos quantos forem necessarios
de acordo com o nimero de teses envolvidas"?"’. (grifou-se)

Nesse sentido, Luiz Rodrigues Wambier arremata:

“Evidentemente, é possivel que um mesmo e Unico processo nao
relna todas as pec¢as mais adequadas a representacdo da
controvérsia. Nessa hipotese, o 6rgdo a quo devera encaminhar ao
Tribunal Superior, tantos recursos em diferentes processos quanto
seja necessario (p. ex., um por ter a peca recursal mais clara e
precisa, outro pela qualidade das contrarrazdes, um terceiro por
conter acorddo mais bem fundamentado etc.). Por isso, a lei
expressamente autoriza o encaminhamento de uma pluralidade de
recursos representativos da controvérsia. E até concebivel que se
selecionem recursos em sentidos opostos formulados em face de
decisfes divergentes entre si, ainda que tratando todas da mesma

questio”08,

Logo, o pronunciamento de um precedente repetitivo que ignore o0s
argumentos juridicos postos nos recursos especiais previamente afetados violara
tanto as regras processuais dispostas no CPC/15 quanto as do Regimento Interno
do proprio STJ, que tomaram o cuidado de zelar pelo controle dos argumentos que

devem ser considerados quando da formacgao da tese vinculante.

207 Palestra no Seminario "Temas polémicos na defesa da Advocacia Publica Federal em matéria de
pessoal e processual”, na Escola da Advocacia-Geral da Unido, em Brasilia, 18 de novembro de 2009.
208 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognigao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). v. 2. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 641-642.
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3.2.1.3. Desconsideracao da importancia do papel do amicus curiae e do Ministério

Publico no julgamento repetitivo

Afora a pratica de reunir mais de um recurso para carrear maiores
argumentos a tese a ser definida, a lei processual ainda estabeleceu a possibilidade
de os julgamentos repetitivos contarem com a participacdo de amicus curiae e do
Ministério Publico, que pode efetivamente se dar tanto por meio de manifestacéo
formal, escrita, direcionada nos autos do recurso afetado (art. 1038, | e Ill, do
CPC/15), quanto por meio de audiéncia publica, previamente organizada pelo STJ
(art. 1038, I, do CPC/15).2%°

A intervencado de amicus curiae e do Ministério Publico tem como objetivo o
enriqguecimento do debate juridico, por meio de aporte de argumentos juridicos e
fundamentos legais, acrescendo ao julgamento a maior gama de elementos
possiveis para convic¢do do julgador, o que fortalece o carater democratico-social
da jurisdicéo.?10

A abertura, pois, da participacdo de amicus curiae so reforca a ideia de que
0s Ministros do STJ, ao decidirem a tese vinculante, deverdo se ater aos argumentos
técnicos juridicos carreados aos autos do recurso especial afetado, ndo podendo,
por conseguinte, proferir tese juridica vinculante contemplando fundamentacdo

inédita.

3.2.1.4. Confronto com o principio do contradit6rio e do devido processo legal

Segundo as licdes de Dierle Nunes, “se todo poder emana do povo” (art. 1°,
Paragrafo unico, CF) e a deciséo judicial €, indubitavelmente, uma manifestacao de
poder estatal, esse poder apenas se legitima a medida que as partes participam do

processo, que deve se desenvolver em contraditério, entendido ndo apenas como

209 Art, 1.038. O relator podera:

| - solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia,
considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento interno;

Il - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento;

210 SOARES, Marcelo Negri; WINKLER, Camila Gentil. Amicus curiae no Brasil: um terceiro
necessario. Doutrinas Essenciais: novo processo civil, v. 2/2018, p. 797-815.



109

paridade de armas e bilateralidade de audiéncias como também garantia de
influéncia e ndo surpresa. Sem o debate argumentativo entre as partes, perante seus
respectivos advogados, e os magistrados, ndo ha legitimacdo democratica da

deciséo judicial.”?**,

Indubitavelmente, um julgamento repetitivo que vier a estabelecer tese
juridica completamente estranha aos argumentos carreados nos autos do recurso
especial afetado representara uma grande surpresa, ndo apenas as partes a quem
interessava o julgamento subjetivo do feito, como também a todos os jurisdicionados

que doravante terdo de se submeter aos efeitos daquele julgado.

Dierle Nunes, nesse sentido, também discorre sobre a escolha dos recursos

a serem submetidos ao rito dos julgamentos repetitivos:

"o relator no tribunal superior poderd selecionar dois ou mais
recursos representativos da controvérsia para julgamento da questao
de direito, independentemente da iniciativa do presidente ou vice-
presidente do tribunal de origem. Perceba-se, neste ponto, a clara
preocupacgdo em se melhorar a amplitude do debate para formagéo
das decisdes dos tribunais superiores, em conformidade com o
principio do contraditério como influéncia e ndo surpresa, posto como
fundamento interpretativo de todo o CPC/2015 no art. 10”.212

Portanto, um julgamento repetitivo que se descole dos argumentos postos
nos autos do recurso especial afetado também atentaria contra o principio
constitucional do contraditério e do devido processo legal.

3.2.1.5. Obice a transparéncia da formacdo dos motivos determinantes do

julgamento repetitivo

211 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacao: um didlogo com concepc¢des contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 357.

212 NUNES, Dierle. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., TALAMINI, Fredie Eduardo
DANTAS, Bruno (Coords.). Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
RT, 2015, p. 2323.
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Outro aspecto a ser considerado para fortalecer a tese de que o julgamento
repetitivo deve guardar respeito com os fundamentos apresentados pelas partes e
por amicus curiae e Ministério Publico, nos autos do Recurso Especial afetado, é
que, dessa forma, serd possivel viabilizar um controle mais democratico sobre os

motivos determinantes que conduzirdo a formagéo da tese vinculante.

Tal constatacdo se da por meio do estabelecimento prévio de duas
premissas: a primeira diz respeito a transcendéncia dos motivos determinantes do
julgamento repetitivo, e a segunda, a importancia do principio constitucional da
fundamentacéo, sobretudo com os novos contornos dados pelo CPC/15 para a

formacado dos motivos determinantes do paradigma.

3.2.1.5.1. Transcendéncia dos motivos determinantes

Em momento oportuno, ja tivemos a oportunidade de estabelecer que o
magistrado em um sistema de precedentes deve ser capaz de identificar a ratio
decidendi do julgado paradigma, ou seja, seus motivos determinantes??, e
interpreta-los a luz dos elementos faticos e juridicos postos a sua disposi¢cao no caso

concreto.

O que, noutras palavras, significa dizer que nao caberd ao magistrado
apenas observar a parte dispositiva do acérddo repetitivo, ou a sua ementa. Os
efeitos vinculantes de um julgamento repetitivo se expandem também aos
argumentos expostos no acordao que conduziram o STJ a conclusédo de mérito sobre

a tese firmada.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni pondera:

“o melhor lugar para se buscar o significado de um precedente esta na sua
fundamentacdo, ou melhor, nas razées pelas quais se decidiu de certa
maneira ou nas razées gue levaram a fixac&o do dispositivo. E claro
gue a fundamentacéo, para ser compreendida, pode exigir menor ou maior
atencdo ao relatério e ao dispositivo. Esses Ultimos ndo podem ser
ignorados quando se procura o significado de um precedente. O que se quer
evidenciar, porém, € que o significado de um precedente est4,

213 CRUZ e TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 177.
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essencialmente, na sua fundamentacéo, e que, por isso, ndo basta olhar
somente & sua parte dispositiva”?'4,

Em igual sentido, conceitua Hermes Zaneti Jr: “a ratio decidendi é

estabelecida a partir dos fundamentos determinantes, compreendidos como 0s

fatos relevantes e o direito estabelecidos no precedente”.?1®

O raciocinio que sustenta a transcendéncia dos motivos determinantes do
acérddo nao encontra respaldo apenas na doutrina, decorre também da

interpretagdo direta dos dispositivos do CPC/15.

O art. 927, Ill, do CPC/15 estabelece que os juizes e tribunais observarédo os

acoérdaos de julgamento de recursos especiais repetitivos.

Depreende-se, do referido dispositivo, ndo apenas a questdo da forca
vinculante do precedente, pela conjugacdo do verbo “observar’?*®, como ainda o
importante detalhe que diz que os juizes e tribunais observardo o “acérdao” dos

julgamentos repetitivos.

Observa-se, pois, que o texto legal ndo expressa a ordem para 0S
magistrados observarem apenas a “parte dispositiva do acorddo”, ou ainda “a

ementa do acorddo”, muito menos a “tese fixada no acérdao”, ou qualquer outra

expressao delimitativa congénere. Estabelece o termo “acérdao”.

Para afastar qualquer duvida a respeito da transcendéncia dos motivos
determinantes dos acorddos dos recursos repetitivos, o art. 1.038, 83°, ainda
pronuncia uma elucidativa explicacdo, ao se referir sobre a decisdo que define o
julgamento repetitivo: “O conteudo do acérdao abrangera a analise dos fundamentos

relevantes da tese juridica discutida”.

214 Esclareca-se, por motivos determinantes, nas palavras de José Rogério Cruz e Tucci, como sendo
aqueles “principais fundamentos juridicos que constituem a decisdo. Na linguagem da commom law,
ela pode ser designada de ratio decidendi ou Holding” (MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova
realidade diante do Projeto de CPC (LGL\2015\1656): a ratio decidendi ou os fundamentos
determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: RT, v. 918, 2012, p. 355).

215 ZANETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e o novo Cédigo de Processo Civil:
universalizacdo e vinculagéo horizontal como critérios de racionalidade e a negacéo da jurisprudéncia
persuasiva como base para uma teoria e dogméatica dos precedentes no Brasil. Revista de Processo,
v. 235, verséo digital, set. 2014.

216 Nesse sentido, vale leitura do item 1.3.3.3.3 — O efeito vinculante do repetitivo, do presente
trabalho.
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N&o bastasse, o art. 927, 81°, V, do CPC/15 assenta que ndo se considerara
fundamentada a decisdo do magistrado que se limitar a invocar um precedente
repetitivo para julgar um caso concreto, sem identificar os “fundamentos
determinantes” do precedente invocado e estabelecer a identidade deles com os do

caso concreto sub judice.

O mesmo é estabelecido, na sequéncia, pelo art. 927, 81°, VI, do CPC/15,
que impde ao magistrado o dever de identificar os fundamentos determinantes do
precedente e os argumentos féticos e juridicos do caso concreto, quando for
estabelecer um juizo de distingéo.

As mesmas orientacdes, alias, sdo repisadas com igual énfase, no art. 489,

I, 81°, V e VI, que tratam da fundamentacdo da sentenca.

Nota-se, portanto, que ndo apenas a doutrina, mas o proprio CPC/15, por
meio de diversos dispositivos, deixam claro que os efeitos vinculantes de um
julgamento repetitivo se expandem também aos argumentos expostos no acordao

gue conduziram o STJ a conclusédo sobre a tese firmada.

3.2.1.5.2. O principio da fundamentacdo como mecanismo institucional para

assequrar a transparéncia dos motivos determinantes

Uma vez estabelecido que tdo importante quanto a tese propriamente dita €
a fundamentacao alcancada pelo STJ para fixa-la, pois os motivos determinantes do
acoérdao repetitivo também vinculam, vale agora analisar a importancia crucial que o
respeito ao principio constitucional da fundamentacédo ter4 para a formacdo do
precedente.

O principio da fundamentacdo esta previsto no art. 93, IX, da CF, que
assenta que todas as decisdes do Poder Judiciario deverao ser fundamentadas, sob

pena de nulidade.

Referido principio foi prestigiado no CPC/15 por meio de diversos
dispositivos, dentre os quais, merecem destaques o art. 11 , que reproduz a

literalidade do texto constitucional, e o art. 489, §1°, que conferiu maiores contornos
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sobre o que efetivamente deve ser compreendido como fundamentos de uma

decisao.

As passagens sobre determinados artigos do CPC/15, desenvolvidas nas
linhas anteriores, j& deram o tom da importancia do principio da fundamentacao para
0 magistrado de piso conseguir exercer o juizo de distingdo, ou mesmo para aplicar

0 precedente repetitivo, nos casos concretos futuros.

Porém, tdo importante quanto o julgador de piso decidir de modo
fundamentado o caso que |he for posto a julgamento é observar que o julgamento do
proprio precedente vinculante no STJ também deve ser proferido em estrito respeito

ao principio da fundamentacéo.

Afinal, sendo o precedente repetitivo, indubitavelmente, fruto de uma decisao
judicial, derivada de um, ou as vezes mais de um, caso concreto previamente
selecionado, ndo ha davidas de que as mesmas regras de fundamentacdo do ato
decisorio também se aplicam aos Ministros do STJ quando decidem um recurso

especial repetitivo.

Nesse sentido, estabelecida essa ordem de importancia, vale agora o
destaque para o art. 489, 81° IV, do CPC/15, que, ao consagrar 0 principio
constitucional da fundamentacéo, delineia que néo se considerara fundamentada
qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que “nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar

a conclusao adotada pelo julgador.”

A lei processual permite concluir, portanto, que, sob pena de nulidade, o
julgamento do recurso especial repetitivo terd de enfrentar, em seus motivos
determinantes, todos os argumentos faticos e juridicos, postos nos autos pelas
partes, por amicus curiae e pelo Ministério Publico, que forem capazes de conduzir

o STJ a formacao da tese.

Dierle Nunes demonstra grande preocupagdo, do ponto de vista
democratico, com as teorias juridicas que creditam aos Tribunais Superiores o poder
de decidirem teses gerais e abstratas sem nenhum tipo de controle sobre os

argumentos que poderao ser explorados pela Corte.
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Nesse sentido, leciona que a visdo de que apenas os Tribunais Superiores
deteriam o poder de construir o precedente norteador definitivo a respeito da melhor
e mais justa interpretacdo legal, privilegiaria uma visdo altamente ativista da
jurisdicdo, para nao dizer “sobrelegislativa” na medida em que situaria o Tribunal

Superior ndo s6 acima dos demais juizes, como também do préprio legislador?’.

Como bem registra Luiz Rodrigues Wambier, “O Cédigo de Processo Civil
de 2015 nédo transformara a realidade como num passe de magica, mas tem
suficiente potencialidade para servir de método capaz de racionalizar, modernizar e,
acima de tudo, democratizar em profundidade a prestacdo do servico

jurisdicional”.?8

Para atingir essa democratizacdo da prestacao do servico jurisdicional, bem
referida por Wambier, Dierle Nunes ressalta que os argumentos carreados aos autos
do recurso especial afetado induzirdo “maior amplitude de argumentos a serem
levados em consideragédo na formacgéo do julgado padronizador (precedente, com

determinacdo clara das ratione decidendi)”?°.

Luiz Rodrigues Wambier, no mesmo sentido, estabelece esse importante
paralelo entre os argumentos postos ao caso afetado e a formacdo dos motivos
determinantes, ao lecionar que todos os subsidios juridicos e faticos reunidos
permitirdo ao STJ ter a mais precisa percep¢ao possivel, ndo apenas da questao
juridica repetitiva, como também do conflito em que ela esta posta, estabelecendo-
se, assim uma contextualizacado imprescindivel para a configuracdo dos motivos
determinantes que posteriormente permitirdo aos magistrados aplicar o precedente

aos casos concretos ou mesmo viabilizar juizos de distingdo?2°.

217 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC
e suas propostas de fundamentagéo: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 338.

218 |_uiz Rodrigues Wambier, Eduardo Talamini, apresentacdo da 162 edicéo, vol. 1

219 NUNES, Dierle. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., TALAMINI, Fredie Eduardo
DANTAS, Bruno (Coords.). Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
RT, 2015, p. 2323.

220 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognigao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). v. 2. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 641-642.
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Geocarlos Augusto Cavalcante da Silva arremata:

“muito embora o ato de decidir uma lide, concreta ou abstrata, possa
ser considerado uma técnica, ele é, antes de tudo, um exercicio de
poder. Logo, as pessoas investidas na funcéo de juiz exercem poder
politico e, como tal, devem prestar contas ao corpo social. Essa
prestagdo de contas ocorre por meio da fundamentagao, pois por
meio dela é possivel verificar se a decisdo judicial foi fruto da
aplicacdo da lei ao caso concreto ou apenas um mero ato de
vontade, consubstanciado na expressao ‘decido conforme a minha
consciéncia’??!”.

Portanto, considerando que os motivos determinantes vinculam, tal qual a
tese final do acordao repetitivo, e que, por conta do principio da fundamentacéo, sob
pena de nulidade, o acoérddo repetitivo tera de explorar todos os essenciais
argumentos apresentados nos autos do recurso especial afetado, é de se concluir
gue a adocdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, conjugada
com o principio da fundamentacdo, é uma forma de assegurar um controle

transparente e democratico sobre a prolacdo do precedente vinculante.

3.2.2. O problema do ineditismo quanto a jurisprudéncia até entédo estabelecida
pelo STJ

Outro aspecto que adotamos como definidor do conceito de “tese inédita” diz
respeito ao ineditismo da tese fixada com relacdo a jurisprudéncia até entdo
estabelecida pelo STJ.

Noutras palavras, poderia o STJ proferir um julgamento repetitivo

estabelecendo tese que nao dialogue com jurisprudéncia da Corte?

Entendemos que ndo, mas para boa compreensdo da resposta, vale

novamente a segregagao dos motivos, tal como fizemos no topico anterior.

221 SILVA, Geocarlos Augusto Cavalcante da. Fundamentagdo como forma democratica de controle
das decisdes judiciais. Revista de Processo, v. 276/2018, p. 21-43, fev, 2018, DTR\2018\8132.
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3.2.2.1. Incompatibilidade com o papel reservado ao STJ pela Constituicdo Federal,

e com as regras dispostas no CPC/15

Como ja abordado???, o embasamento constitucional para legitimar o STJ,
enquanto 6rgao do Poder Judiciario, habil a pronunciar precedentes vinculantes, por
meio do julgamento de recursos especiais repetitivos, residiria no fato de a
Constituicdo Federal Ihe atribuir a funcédo de 6rgao uniformizador da jurisprudéncia

do pais.

Por decorréncia légica, portanto, € possivel constatar que ndo se faz
presente a premissa legitimadora da competéncia do STJ para pronunciar

precedentes quando ndo houver jurisprudéncia passivel de ser uniformizada.

O gque implica dizer que o STJ nado deteria competéncia constitucional para
estabelecer precedente vinculante sobre tese que n&do encontre lastro em

jurisprudéncia anterior.

Vale registrar também que, além da interpretacdo do texto constitucional, o
art. 1.036 do CPC/15 também estabelece que a afetacdo de um caso para
julgamento repetitivo dependera da prévia verificacdo de existéncia de multiplicidade

de recursos especiais com idéntica questéo de direito 223,

Nesse sentido, Dierle Nunes defende que seria essencial que o Tribunal
Superior, antes de selecionar o tema a ser submetido ao rito de julgamento
vinculante, se atentasse a algumas premissas, dentre elas, o “esgotamento prévio
da tematica” — pois dificimente um bom e fundamentado paradigma seria
estabelecido a partir de um Unico caso — e 0 respeito a historia institucional de

aplicacao da tese pelo proprio Tribunal Superior:

“ao se proceder a analise de aplicagcado dos precedentes no common
law se percebe ser muito dificil a formagéo de um precedente (padréo
decisorio a ser repetido) a partir de um Unico julgado (...) Nestes
termos, mostra-se estranha a formagéo de um “precedente” a partir
de um julgamento superficial de um (ou poucos) recursos (especiais

222 \/er: item 3.1 — A funcéo constitucional do STJ.

223 Art. 1.036. 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¢cfes desta Subsecéo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal e no do Superior Tribunal de Justica.
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e/ou extraordinarios) pingados pelos Tribunais (de Justica/regionais
ou Superiores)”. 2%

“2.° — Integridade da reconstru¢cdo da histéria institucional de
aplicacao da tese ou instituto pelo tribunal: ao formar o precedente o
Tribunal Superior devera levar em consideragao todo o historico de
aplicacdo da tese, sendo inviavel que o magistrado decida
desconsiderando o passado de decisdes acerca da tematica"?®

Quando, portanto, o STJ decide tese juridica repetitiva sem nenhum lastro
jurisprudencial anterior, estaria violando regras estabelecidas tanto pela Constituicao
Federal quanto pela lei processual e, dessa maneira, proferindo uma decisédo que,
do ponto de vista democratico, segundo palavras de Georges Abboud, seria

extremamente deficitaria226.

Afinal, se o STJ passar a proferir precedentes completamente descolados
da jurisprudéncia, explorando argumentos inéditos no mundo juridico, o que o
impedirda de também passar a desconsiderar outras regras processuais, ou mesmo
constitucionais, inclusive pétreas, como a coisa julgada, o ato juridico perfeito ou
mesmo o direito adquirido, apenas com vistas a assegurar a manutencdo de um

particular posicionamento discricionario®?”.

A prépria democracia € relacionada a um sistema em gue as regras do jogo
estdo prévia e claramente delimitadas. Tanto € assim que Norberto Bobbio destaca
gue a democracia se apresenta como governo das leis em que as regras sao
previamente esclarecidas, e ndo como um governo dos homens cujas regras ficam

a mercé daquele que detém o poder.??8

Logo, a interpretacdo emanada tanto das regras constitucionais quanto das
infraconstitucionais aponta para a conclusdo de que o Superior Tribunal de Justica

nao poderia proferir julgamentos repetitivos assentando teses e argumentacoes

224 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para
a litigiosidade repetitiva: a litigancia de interesse publico e as tendéncias "ndo compreendidas" de
padronizacéo decisoéria. Revista de Processo, v. 199, p. 41-83, set. 2011.

225 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para
a litigiosidade repetitiva: a litigancia de interesse publico e as tendéncias "ndo compreendidas" de
padronizacéo deciséria. Revista de Processo, v. 199, p. 41-83, set. 2011.

226 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 553.

227 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 553.

228 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 10 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 185, apud
ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 553,
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juridicas inéditas ou pouco exploradas em recursos especiais anteriores apreciados

e julgados pela Corte.

3.2.2.2. Desconformidade com o carater dialético e democrético da constru¢éo do

Direito

O precedente fruto de julgamento repetitivo ndo deve representar um
pronunciamento isolado e especifico, com for¢a vinculante a ele atribuida apenas e

tdo somente em razéo do 6rgao judicial que o prolatou.

Como bem ressalta Lénio Streck, mais importante do que legitimar o
precedente vinculante por conta da autoridade do érgao judicial prolator, deveria ser

a legitimacgéo por meio da qualidade juridica do provimento jurisdicional®?®.

Para atestar essa qualidade referida por Streck, acreditamos que as regras
estabelecidas na Constituicdo e no CPC/15, exploradas no item anterior, guardam
um sentido de coeréncia com o carater dialético e democratico inerente a construcéo
do proprio Direito, ao condicionarem o julgamento repetitivo a prévia ascendéncia e
julgamento de muitos recursos especiais ao STJ, e a necessidade de uniformizacéo

da jurisprudéncia por parte da Corte.

Afinal, para que um debate juridico chegue ao STJ por meio de um recurso
especial, é bastante evidente que ele trilhou toda a via processual, percebendo néao
s6 aportes argumentativos das partes, como a visao interpretativa do direito também
por parte do juiz de piso e do Tribunal de segunda instancia e, quando 0 recurso vier

a ser julgado, também os aportes interpretativos dos Ministros do STJ.

Quando a regra processual se refere a multiplos recursos especiais, significa
concluir, por evidéncia, que multiplas foram as provocacbes argumentativas
exploradas nas diversas instancias do Poder Judiciario, antes de o tema merecer um

julgamento repetitivo.

229 STRECK, Lénio; ABBOUD, Georges. O que € isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?.
3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 42.
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O precedente repetitivo visto pela perspectiva que defendemos, portanto,
revela-se como a consagracdo de uma verdadeira construcéo coletiva dos diversos

orgaos do Poder Judiciario.

Como bem registra Dierle Nunes,

“é preciso compreender os demais juizos como participantes ativos
no desenvolvimento do Direito mediante um sistema de precedentes,
sob pena de se oferecer a sociedade civil um quadro distorcido e
parcial do que séo os direitos e os deveres de cada um?3”,

Pois é na construcdo dialética do direito ao longo dos anos, e contando com
a participacdo das partes em seus respectivos casos, que 0s magistrados vao
testando na pratica e enfrentando as diversas questdes juridicas que podem estar

envoltas a uma mesma pretensao.

N&o ha justica na decisdo de um Tribunal se ndo é possivel justificar essa
decisdo perante o conjunto de decisdes proferidas por esse mesmo Tribunal e o
Direito no todo. Nessa totalidade, havera que se observar ndo apenas a Constituicdo

e as leis, como também as decisdes que foram proferidas?3!.

N&o por outro motivo, aliads, Dierle Nunes estabelece sua critica com a
afirmacédo de que a defesa da soberania decisoria dos Tribunais Superiores como
exclusiva fonte de interpretacdo do Direito, relegando aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario, e mesmo a doutrina e os jurisdicionados, a seguirem cegamente as
orientacdes definidas pelos julgamentos vinculantes, seria completamente avessa a

realidade coparticipativa e dialégica intrinseca a construcéo do direito. 232

230 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacdo: um didlogo com concepgdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 354.

281 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacao: um didlogo com concepcgdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 355.

232 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacdo: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 353.
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Prossegue ainda o doutrinador:

“Tomar apenas as decisdes proferidas pelo STF e pelo STJ como
representativas do Direito nacional pode gerar um problema de
diminuicdo da importancia institucional dos demais Tribunais patrios
no desenvolvimento do Direito. Concomitantemente, engendrar-se-
ia uma dependéncia sistémica dos Tribunais de veértice, no sentido
de que apenas se poderia confiar nas decisdes por elas proferidas,
além de limitar o Direito uniformizado ao restrito quadro de casos que
seriam julgados por esses Tribunais?2,

3.2.2.3. Violacao ao principio da celeridade processual

Pode parecer contraproducente, e mesmo contraditério com o principio da
celeridade, a ideia de o STJ ter de esperar o debate ser fomentado e debatido
primeiro nas instancias ordinarias, depois chegar ao proprio STJ por meio de
recursos especiais e, entre os ministros ser debatido em alguns casos concretos,
para sO entdo, em um terceiro momento da histéria, quando ja decorrido algum
tempo, e o tema ter sido bastante debatido na Corte, poder vir ser pronunciado o

julgamento repetitivo.

Porém, uma afetacdo prematura de um determinado tema poderé levar a
sua futura desafetacdo depois, uma vez que os préprios Ministros poderao vir a se
arrepender, como muitas vezes ja se observou?®*, levando ao sobrestamento
desnecessario de casos, ao arrepio do principio da celeridade, pelo ponto de vista

dos jurisdicionados que tiveram seus casos suspensos inutilmente.

Uma afetacdo prematura poderda também levar ao resultado de um
precedente pouco fundamentado, que ndo capture a esséncia dos melhores
argumentos juridicos que o tema deveria contemplar, 0 que acabara, na pratica,
figurando como um repetitivo indcuo, na medida em que sera facil estabelecer um

juizo de distingao sobre ele.

233 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacao: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacao dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2017, p. 353.

234 Nesse sentido, ver: item 1.3.2.2.1 - A afetagdo monocratica pelo ministro do STJ.
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De modo que, na melhor das hip6teses, o STJ acabara sendo forcado, em
um momento subsequente, a ter de afetar novamente o0 mesmo tema, mas, desta
vez, para agregar novos argumentos juridicos que ndo foram contemplados da

primeira oportunidade?3®,

Nesse caso, é preferivel que o STJ espere o ‘amadurecimento’ da tese advir
com o tempo, para que, quando o tema vier a ser afetado, os proprios Ministros ja
tenham tido previamente bastante contato e reflexdo sobre os mais diversos

argumentos juridicos que cercam a pretensao.

Nesse sentido, leciona Luiz Rodrigues Wambier:

“Por exemplo, ha casos em que se constata ja haver grande nimero
de processos em que se discute uma mesma questao juridica. No
entanto, se ndo ha ainda um razoavel aprofundamento da
compreensdo da questdo, é preferivel que nado se instaure desde
logo um procedimento de resolucéo de questdes repetitivas” 2%

Vale registrar, ainda, que o préprio STJ ja se pronunciou no sentido de
recusar a afetacdo de temas ao rito dos julgamentos repetitivos, por reconhecer que

nao havia ainda jurisprudéncia da Corte formada sobre a questéo:

“PROPOSTA DE AFETAGAO. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART.
1.036 E SEGUINTES DO CPC. ART. 257 RISTJ. DIREITO
EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. EMPRESARIO
INDIVIDUAL RURAL. INSCRICAO A MENOS DE DOIS ANOS NO
REGISTRO PUBLICO DE EMPRESAS MERCANTIS. ART. 971
CODIGO CIVIL. ARTS. 48, CAPUT, E 51, V, LEI 11.101/2005.

1. A questado de direito que se pretende afetar ao rito dos recursos
repetitivos consiste na possibilidade de o empresario individual rural
(produtor rural) - pessoa fisica - requerer o beneficio da recuperagéo

235 Digno de registros, por exemplo, os repetitivos sobre a capitalizacdo de juros na Tabela Price: o
julgamento do RESP repetitivo 1.070.297/PR, perante a Corte Especial, Rel. Luis Felipe Salomao, em
2009, assentou tese estabelecendo que ‘ndo caberia ao STJ aferir se ha capitalizagcao de juros com
a utilizacdo da Tabela Price nos contratos de financiamento regidos pelo sistema do SFH, por forca
das Sumulas 5 e 7”. Trés anos depois, precisamente em setembro de 2012, veio a ser afetado um
segundo recurso especial repetitivo RESP n. 1.124.552/RS/PR, Rel. Luis Felipe Salomé&o, que veio
depois, a Corte Especial, aprofundando os argumentos, estabelecer, em 2015, a tese de que a
constatacdo da capitalizacao dos juros na Tabela Price dependeria de pericia, sob pena de restar
caracterizado cerceamento de defesa da parte. Ndo bastasse, no ano do julgamento do segundo
repetitivo, 2015, um terceiro caso foi afetado ao rito dos repetitivos, REsp 951.894/DF, Rel. Min. Isabel
Galloti, que intentava estabelecer uma terceira tese, explorando novos argumentos a respeito da
distincdo entre o conceito de capitalizacédo de juros, do conceito de juros compostos, que haviam sido
ignorados pelos dois repetitivos anteriores. Ndo chegou este repetitivo ao seu intento, pois foi
desafetado pela Corte em 2019.

23 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognigao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). v. 2. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 701-702.
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judicial, ainda que ndo se tenha inscrito no Registro Publico de
Empresas Mercantis ha mais de 2 (dois) anos da data do pedido (art.
971 do Cdbdigo Civil c/c arts. 48, caput, e 51, V, da Lei n.
11.101/2005).

2. Embora de grande relevancia para o pais, esta Corte Superior ndo
emitiu posicionamento fundamentado sobre o tema em destaque.

3. Diante da auséncia de precedentes sobre a referida questdo de
direito e em homenagem ao principio da seguranca juridica, deve-se
aguardar, para fins de afetacdo ao rito previsto no art. 1.036 e
seguintes do Cédigo de Processo Civil, a formacéo de jurisprudéncia
no Superior Tribunal de Justica, orientacdo que vem sendo adotada
pela Segunda Sec¢édo na afetacédo e analise de temas repetitivos.

4. Questdao juridica ndo afetada ao rito dos recursos repetitivos (art.
257-A, § 2°, RISTJ)"?%.

Digna de registro também a precisa observacdo de Wambier para afastar
qualquer alegacéo de que aguardar o amadurecimento da tese possa contradizer o

art. 926 do CPC/15, ou mesmo o principio da celeridade:

“Isso, em um primeiro momento, gerara certa gama de decisdes
divergentes no tribunal - o que poderia implicar um descumprimento
da determinag&o contida no art. 926. Mas isso se faria no tempo
estritamente necessario para o tribunal enriquecer sua apreensao da
matéria. O enfrentamento desses primeiros casos permitira aos
integrantes do tribunal aprimorar seu dominio da questdo -
ampliando-se as chances de que finalmente profiram, em
procedimento de resolugdo de casos repetitivos, uma decisdo que
seja fruto de verdadeira reflexdo, meditacdo sobre o tema. Uma
decisdo nesses termos tera muito maior propensao a estabilidade.
Estara bem menos sujeita ao risco de precisar ser complementada,
ressalvada, retificada ou mesmo integralmente revista”.238

Arrematando com a frase do professor, “em suma, perde-se um pouco de
tempo antes, para ndo se perder muito mais depois, com idas e vindas

desnecessarias.”?39

237 ProAfR no REsp 1686022/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado
em 28/11/2017, DJe 05/12/2017. Mesmo sentido: Recurso Especial n. 1.761.278/DF, Rel Min. Marco
Buzzi, DJE 07/03/2019, - decisdo monocratica

238 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: cognicéo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). v. 2. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 701-702.

239 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognigao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). v. 2. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 701-702.
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3.2.2.4. Violacao ao principio da separacao dos Poderes

Defender que o julgamento de recurso especial repetitivo poderia estar
voltado a definir uma tese vinculante que destoasse total e completamente de
qualquer lastro jurisprudencial até entdo observado na Corte, apresentando
orientacao juridica totalmente inédita, ainda que pautado por uma projecao do STJ
de que, se o tema nao for agora definido, havera no futuro um congestionamento das
vias judiciarias, significaria defender a atuacdo ativista do Superior Tribunal de
Justica, com carater eminentemente politico, 0 que destoaria inteiramente das

atribuicoes a ele conferidas pela Constituicdo Federal.

Dierle Nunes alerta que “é preciso analisar como os nossos Tribunais
constroem, aplicam e interpretam adequadamente os precedentes ou se apenas s&o
formados padrbes decisorios empobrecidos para se resolver um problema

numérico”240,

Afinal, ndo cabe ao Judiciario fazer projecdes futuras e apenas com base
nelas proferir enunciados normativos gerais regulamentadores. Essa funcédo cumpre

ao Poder Legislativo.

Desse modo, se o pronunciamento vinculante exarado pelo STJ for fruto de
uma decisao solipsista, sem jurisprudéncia anterior, preocupada apenas em resolver
um problema de gestéo judiciaria com o volume de processos, sera facilmente
definido com um ato de politica, pragmatico, e contrario ao ideal de integridade, que
deveria, acima de tudo, constituir a finalidade maxima a ser perseguida pelo

precedente do STJ.

Como bem afirmou o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, na
IX Conferéncia Ibero-americana de Justica Constitucional, em Cadiz (Espanha),?*
“o Legislativo deveria ter a fungao de cuidar do futuro; o Executivo, do presente; e o

Judiciario, do passado”.

240 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacao: um didlogo com concepgdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacdo dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&do Paulo: RT, 2017, p. 358.

241 Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=207790&tip=
UN> Acesso em: 09 mar. 2019.
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Evidentemente que, quando se trata de um julgamento repetitivo, o STJ esta
preocupado em resolver, além do caso concreto, também todos os demais feitos
semelhantes que irdo ser julgados no futuro. Mas a construcdo estrutural do
entendimento vinculante deve dialogar com as decisdes que tenham sido proferidas
no passado, e ndo se basear em ilagbes e projecdes futuras, sob pena de a Corte
se distanciar do seu papel Constitucional de uniformizador da jurisprudéncia e se

aproximar da figura do legislador.

Nesse sentido, Dworkin, ao distinguir sua viséo de Direito como integridade

dos ideais de convencionalismo e de pragmatismo juridico, ressalta:

“O convencionalismo exige que os juizes estudem os repertérios
juridicos e os registros parlamentares para descobrir que decisdes
foram tomadas pelas instituicdes as quais convencionalmente se
atribui poder legislativo. Tem os olhos voltados para o passado” 242

“O pragmatismo exige que os juizes pensem de modo instrumental
sobre as melhores regras para o futuro. Tem os olhos voltados para
o futuro™*

“O direito como integridade € diferente: deve partir da concepgao
atual, considerando o passado — como adequacéao linear — mas com
vistas a produzir a melhor decisdo no futuro. Deve imprimir um
carater de continuidade ao direito” 24

Dworkin sempre foi um ferrenho critico dos ideais de justica pragmaticos,
gue atendessem juizos de oportunidade e conveniéncia da ocasido em que foram
gerados. De modo que ndo parece mesmo se coadunar com a doutrina do mestre
poOs-positivista a adocéo de um sistema de precedentes vinculantes que se prestasse
Unica e exclusivamente a resolucao de ideais solipsistas e discricionarias do Ministro
relator, ou mesmo apenas voltado a uma politica de gestéo judiciaria, sem lastro

algum na jurisprudéncia anterior.
Lénio Streck bem registra:

“Dworkin ja havia chamado a atencao para o que significa trocar a
integridade pela suposta eficacia: € renunciar ao proprio carater
cooperativo ou ético-politico da Democracia Constitucional em prol
de um modelo concorrencial ou competitivo de sociedade e de
mercado, em que as pessoas passam a ser tratadas ou como

242 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 272.
243 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 272.
244 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 273.
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obstaculos ou como meros instrumentos de satisfacdo dos
interesses, umas em relagéo as outras”*®

A visdo que prestigia a discricionariedade judicial, mormente no ambito da
jurisdicdo dos Tribunais Superiores, enquanto prolatores de teses vinculantes,
incorre no equivoco de conferir status de juiz politico ao ministro do STJ, em vez de

visualiza-lo como juiz vinculado ao direito.
Com propriedade, Georges Abboud estabelece:

quando “um juiz que decide sem se vincular ao direito, por entender
gue sua atuacdo também é politica, em verdade, ndo pode exercer
sua funcao judicante, porquanto estabelece o art. 5, Il, CF o respeito
ao principio da legalidade, como elemento fundamental da
legitimidade para motivar as decisdes judiciais. Essa obrigatoriedade
ganha enormes reforgos de contorno com o art. 926, CPC/15, de
modo que no Estado Democratico de Direito o Judiciario ndo pode

decidir da forma que quiser”.24¢
Afiliamos, assim, nossa preocupacéo com a de Lénio Streck, que, no ponto,
assenta em tom alarmante: “corremos sério risco de arruinar o Estado do Direito pela
institucionalizagao jurisprudencial de um realismo juridico “a brasileira”, dedicado a
proclamar a verdade de proposicdes juridicas pela mera referéncia ao fato de terem
sido proferidas por 6rgdos do Poder Judiciario e ndo a luz de normas juridicas

previamente elaboradas pelo Poder Legislativo.?*’

3.2.2.5. Desrespeito ao principio de integridade do direito

Como ja foi explorado anteriormente, a integridade do Direito € o objetivo

perseguido pelos julgamentos repetitivos?*®. Nesse sentido, leciona Luiz Rodrigues

245 STRECK, Lénio. Uma tese politica a procura de uma teoria do direito: precedentes lll. Revista
Consultor Juridico, 6 de outubro de 2016. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2016-out-
06/senso-incomum-tese-politica-procura-teoria-direito-precedentes-iii>. Acesso em: 30 out. 2018.

246 ” ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 556.
247 STRECK, Lénio. Precedente ndo é critério maximo para justificar raciocinio judicial. Revista
Consultor Juridico, 26 de setembro de 2016. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2016-set-
26/precedente-nao-criterio-maximo-justificar-raciocinio-judicial>. Acesso em: 30 out. 2018.

248 Para mais detalhes sobre o principio da integridade, ver: item 2.4.1 - A integridade do Direito para
Ronald Dworkin.


https://www.conjur.com.br/2016-set-26/precedente-nao-criterio-maximo-justificar-raciocinio-judicial
https://www.conjur.com.br/2016-set-26/precedente-nao-criterio-maximo-justificar-raciocinio-judicial
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Wambier: “O CPC explicita a necessidade de uniformizagéo da jurisprudéncia e de

manutencdo de sua estabilidade, integridade e coeréncia (art. 926)”. 249
Dierle Nunes, em igual sentido, disp&e:

“Por isso vem em boa hora disposigdes do CPC que impdem a juizes
e advogados o dever de levarem a sério o “material’ existente, a
exemplo, de um lado, o disposto no art. 1.022, paragrafo unico, I, 0
gual presume omisso 0 pronunciamento que despreza precedentes,
além do disposto no art. 489, §1°, IV, V e VI e de outro, o estabelecido
nos arts. 332, 489, 932, IV e V, que impdem as partes pesados 6nus
argumentativos de dialogar com o0s precedentes, sob pena de
julgamentos contrarios, tudo para que a integridade dworkiniana (art.
926) seja normativamente levada a sério)” 2°

Porém, para alcancar o ideal de integridade, a luz da doutrina de Ronald
Dworkin, ndo basta o julgamento repetitivo ser pronunciado pelo Superior Tribunal
de Justica, para se revestir de validade e eficacia. E fundamental também que o
precedente seja pronunciado com atencédo ao sistema de regras e de principios que

regem o sistema dos precedentes vinculantes no Brasil.

Vale rememorar: se Ronald Dworkin estabeleceu que o ideal de integridade
€ alcancado por meio do respeito ao romance em cadeia estabelecido pelos
precedentes jurisprudenciais, ndo por meio de decisdes judiciais solipsistas,
discricionérias e politicas; e se a regra processual, disposta no art. 1.036 do CPC/15,
estabelece que somente quando houver multiplicidade de recursos especiais com
idéntica questdo de direito é que devera o tema ser submetido a julgamento
repetitivo; € de se concluir que um recurso especial repetitivo, voltado a estabelecer
tese inédita, que nao dialogue com o passado jurisprudencial, ou que seja voltado a
resolver um possivel e eventual problema numérico de casos, afeto a seara da
gestéao politica do Judiciario, ndo se coaduna com o principio da integridade, com a

doutrina e com as regras estabelecidas pela legislacéo brasileira.

249 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: cognicéo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). v. 2. 16. ed. Séo Paulo: RT, 2016,
p. 699.

250 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Art. 926 do CPC e
suas propostas de fundamentacdo: um didlogo com concepcdes contrastantes. In: NUNES, Dierle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A novaaplicacao dajurisprudénciae precedentes
no CPC/2015. 1. ed. S&do Paulo: RT, 2017, p. 330.
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A partir de Dworkin, é seguro afirmar que um recurso repetitivo que ndo
respeita o romance em cadeia estabelecido pela jurisprudéncia e inova, solipsista e
discricionariamente, em um novo sentido, esta longe de atender a finalidade para a

qual foi instituido, que € a de assegurar a integridade do direito nacional.

3.3 Estudo de caso

Para que seja possivel averiguar uma situacdo concreta que materializou
muitos dos temas que abordamos ao longo da presente dissertacdo, vale o estudo

sobre um pontual caso tramitado perante o Superior Tribunal de Justica.

Trata-se do julgamento de mérito do Recurso Especial repetitivo n
1.243.887/PR, de relatoria do Ministro Luiz Felipe Saloméo, perante a Corte
Especial, julgado em 19/10/11 e publicado no Diario de Justica em 12/12/11.

3.3.1. RESP repetitivo n°. 1.243.887/PR — Abrangéncia da Acao Civil Publica

O julgamento do Recurso Especial n°. 1.243.887/PR, realizado sob o rito dos
recursos repetitivos, definiu orientacdo vinculante absolutamente relevante para o

ordenamento juridico processual brasileiro.

Por meio dele, definiram-se novos contornos a abrangéncia da acgao civil
publica, a despeito de expressa previsdo da lei e da jurisprudéncia assente em

sentido contrario a tese que veio a ser fixada.

A fim de ilustrar melhor os desvios processuais e constitucionais perpetrados
pelo referido julgamento, o estudo sera feito mediante a intercalacao de trechos do
voto condutor do acordéo repetitivo, com consideracdes de ordem técnica, baseados

no conteudo legal e doutrinario referenciados ao longo do trabalho.

3.3.1.1. O caso concreto

O caso remontava a uma acao de execucao individual, proposta por um

cliente em face do Banco BANESTADO — Banco do Estado do Parana, reclamando
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o direito que teria lhe sido assegurado na sentenca coletiva, proferida nos autos da
acao civil publica, proposta pela APADECO — Associacdo Paranaense de Defesa do

Consumidor.

A sentenca coletiva, transitada em julgado, havia condenado o Banco
BANESTADO a pagar aos poupadores residentes no Estado do Parana, as
diferencas de rendimento sobre os saldos de suas cadernetas de poupanca, a época
da edicdo dos Planos econdmicos Bresser (junho/julno de 1987) e Veréo
(janeiro/fevereiro de 1998), devidamente atualizados até a data do pagamento.

A despeito de a tese de mérito dos expurgos inflacionarios ser deveras
espinhosa, o ponto nodal do Recurso Especial era outro, completamente diferente,
embora igualmente polémico. A tese levada ao Superior Tribunal de Justica tratava
do foro competente para a propositura da execucéo individual do titulo executivo

coletivo.

Isso porque o autor, incontroversamente poupador do Banco BANESTADO,
e titular do direito assegurado pela sentenca coletiva transitada em julgado, havia
proposto sua execucao individual no foro da comarca de Londrina/PR, por ser o de
seu domicilio, o que foi aceito pelo Tribunal de Justica do Parana. Mas o Banco
recorreu ao Superior Tribunal de Justica, defendendo a tese de incompeténcia do

foro da comarca de Londrina/PR para processar e julgar a execucao individual.

A tese do Banco, com fulcro no art. 16 da Lei n. 7.347/85, era a de que o foro
competente para processar a execucao individual deveria ser o mesmo de onde
havia tramitado a A¢éo Civil Publica, no caso, a comarca de Curitiba/PR, e ndo o foro
de domicilio do exequente, Londrina/PR, como havia entendido o Tribunal, devendo

a execucao, portanto, ser extinta, sem julgamento do mérito.

O Ministro relator do Superior Tribunal de Justica, com precisao, identificou

o tema em debate no momento do despacho de afetacdo do recurso repetitivo:

“Ha nos autos debate acerca do foro competente para a liquidagao
individual de sentenca proferida em acao civil publica. O acérdao
recorrido entendeu que o beneficiario da sentenca coletiva poderia
optar pelo foro do seu proprio domicilio para o ajuizamento da
liquidagdo, ao passo que a instituicdo financeira entende ser
competente apenas o foro onde foi proferida a sentenca na acéo civil



129

publica. Verifico que ha multiplicidade de recursos que ascendem a
esta Corte a versar sobre o tema. Por isso, afeto o julgamento do
presente recurso especial a e. Corte Especial, hos termos do art.
543-C do CPC, bem como da Resolugdo n. 08/2008"%51,

Afetado o recurso repetitivo, houve manifestacao das partes, de membro do
Ministério Publico Federal, de entidades de defesa do consumidor e de
representantes das instituicées financeiras, cada qual defendendo seu ponto de vista
sobre qual seria o adequado foro competente para propositura da execugao
individual: se o foro do domicilio do exequente ou o do processamento da agéo

coletiva executada.

3.3.1.2. Julgamento de meérito sobre a tese afetada

Segundo o voto condutor do acordao, vincular o foro da liquidacao individual
ao juizo na qual havia sido proferida a sentenca coletiva ndo seria a melhor solugéo

a luz do Cadigo de Defesa do Consumidor.

O fato ter sido vetado o Paragrafo unico do art. 97 do CDC, que autorizava
a propositura da execuc¢do no foro de domicilio do exequente, — um dos fundamentos
trazidos aos autos pela Federacao Brasileira dos Bancos (FEBRABAN), na condicéo
de amicus curiae, para defender que o foro competente deveria ser o do
processamento da Acdo Civil Publica — ndo mudava o ponto de vista do relator.
Segundo sua 6tica, ndo estaria o julgador obrigado a considerar as razdes de veto

do legislador ao proferir a sua interpretacéo sobre a norma legal?®2,

Sobre esse ponto, parece precisa a leitura do ministro relator, a luz do
paradigma pdés-positivista que abordamos no trabalho, afinal, como estabelece tal

corrente jusfilosofica, o magistrado ndo deveria aplicar a lei apenas tentando

251 Despacho de afetacdo — RESP n. 1.243.887 - PR (2011/0053415-5) — Min. Relator Luis Felipe
Salomé&o — DJE 26/05/11.

252 “Nao me impressiona a tese de que o paragrafo Unico do art. 97 do CDC fora vetado e por isso
ndo se poderia admitir que o consumidor viesse a ajuizar a demanda em seu préoprio domicilio (...) o
veto presidencial, mantido pelo Congresso Nacional, revela, quando muito, a vontade do legislador
historicamente considerado e congelado no tempo, e a reveréncia exacerbada e isolada ao veto ndo
possui a virtualidade de alcancar tracos da lei de elevada importancia, como sua teleologia e
dinamicidade, que decorre da realidade social subjacente ao ordenamento em que se insere” (Pg. 8,
do voto do Min. Relator, Luis Felipe Salom&o, nos autos do RESP n. 1.243.887 - PR — DJE 12/12/11).
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interpretar as intengdes do legislador?>3. Mais do que isso, 0 juiz deve construir a
norma de decisado, partindo da interpretacdo que € possivel dar a norma legal a luz
dos principios que regem a sociedade, da jurisprudéncia e dos fatos e argumentos

que lhe séo apresentados pelo caso concreto.

Nesse sentido, ao invés de investigar as intencdes do legislador, o Ministro
optou por buscar se valer de principios consumeristas, tais como “o reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor”, para fundamentar sua deciséo no sentido de que
propositura da execucgado individual ndo poderia se dar apenas no foro de

processamento da Acéo Civil Publica?>*.

De certo modo, o magistrado, ao basear sua decisdo valendo-se de
principios, parece se coadunar com a doutrina de Dworkin, conforme demonstramos

ao longo da dissertacéao.

Mas, vale reconhecer que, nesse ponto, a decisdo também flerta
perigosamente com o ‘panprincipiologismo’, conceito critico definido por Lénio Streck
como fruto do emprego equivocado de conceitos abstratos como “Estado
Democratico de Direito” ou, como no caso, “politica nacional das relagdes de
consumo”, como se fossem principios, para legitimar a tomada de decisdo pelo

magistrado.?>®

Mais adiante, o relator também fundamenta sua decisdo alegando que a

concentracdo das acdes de execugdo em um mesmo juizo inviabilizaria o trabalho

253 Dworkin denomina de “historicismo” a corrente que afirma que a Constituigdo e as leis ordinarias
devem ser interpretadas apenas de acordo com a sua significacdo original. Entretanto, discorda de
tal corrente: “seria tolice considerar as opinides dos que primeiro votaram a Décima Quarta Emenda
como um reflexo da moral publica dos Estados Unidos um século depois, quando a questéo racial
sofreu modificacbes em quase todos o0s seus aspectos. Seria também perverso; negaria a
comunidade o poder de mudar seu senso publico de finalidade, o que significa negar que ela possa
ter quaisquer finalidades publicas”. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p 437.)

254 “Levando-se em conta o0s principios norteadores para correta interpretacdo do codigo em
comento, sobretudo o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, principio esse que conduz
ao subprincipio da facilitacdo de sua defesa em juizo, causa perplexidade determinar que o
consumidor deva, necessariamente, deslocar-se ao juizo onde foi proferida a sentenca coletiva, para
s6 entdo promover a liquidagdo/execucao individual”. (f. 11 do voto do Min. Relator, Luis Felipe
Salomé&o, nos autos do RESP n. 1.243.887 - PR — DJE 12/12/11)

255 STRECK, Lénio. Verdade e consenso, hermenéutica e teorias discursivas da possibilidade
a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 517.
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da vara, por conta do acumulo numeroso de feitos, sendo salutar, nesse sentido,

legitimar a pulverizacéo das distribuicbes das agées em comarcas diferentes?6.

Nesse ponto, parece que a decisdo evoca um fundamento pragmatico, uma
vez que ndo conversa com nenhum elemento probatdrio, objetivo, trazido aos autos,
com nenhum principio moral da sociedade, tampouco regra legal. Trata-se, na
verdade, de uma opinido pessoal do julgador, sem nenhum embasamento critico,
que ndo deveria figurar como elemento decisério importante do magistrado para sua

tomada de decisdo, como ja vimos oportunamente.

Outro argumento utilizado pelo voto condutor foi o de que o § 2° do art. 98
do CDC assegura que o juizo de liquidacdo pode ser diverso do juizo da acdo
condenatoria e, ainda, que o art. 475-P do CPC/73 conferia a faculdade de o
exequente poder optar pelo foro do juizo do local onde se encontram 0s bens sujeitos
a expropriacdo ou o de seu domicilio. Logo, os referidos dispositivos legais perderiam
validade caso prevalecesse a tese de se restringir a propositura da execucao ao foro
de processamento da acdo condenatéria®®’.

Aqui a linha defendida pelo Ministro parece encontrar eco em um dos pontos
ressaltados pela doutrina de Ronald Dworkin, que ensina que as ‘“regras’,
diferentemente dos principios, funcionam no sistema de tudo ou nada. Ou elas sdo

validas e aplicaveis, ou ndo sdo validas. Nas palavras do mestre pds-positivista:

“regras sao aplicaveis segundo um modelo de tudo-ou-nada, pois se
os fatos estipulados por uma regra estdo dados, entdo, ou a regra é
valida, situacdo na qual a resposta que ela fornece precisa ser aceita,

256 “caso todas as execugdes individuais de ag¢des coletivas para defesa de direitos individuais
homogéneos de consumidores, acdes essas que comportam, por vezes, milhares de consumidores
prejudicados, tivessem de ser propostas no mesmo juizo em que proferida a sentenca transitada em
julgado, inviabilizar-se-ia o trabalho desse foro, com manifesto prejuizo & administracédo da justica.”
(Pg. 12, do voto do Min. Relator, Luis Felipe Salomé&o, nos autos do RESP n. 1.243.887 - PR — DJE
12/12/11)

257 “De fato, muito embora tenha sido vetado o paragrafo Unico do art. 97, permanece higido o art.
98 (...) 0 s6 fato de 0 § 2° prever que é competente para a execugao o juizo ou da liquidacéo ou da
acdo condenatodria revela, seguramente, que o juizo da liquidacéo pode ser diverso do juizo da acao
condenatdria. O dispositivo perderia totalmente o sentido caso a liquidacdo de sentenca devesse ser
pleiteada, necessariamente, no juizo da condenacdo (...). Finalmente, é importante ressaltar que a
Lei n. 11.323/05, que acrescentou o art. 475-P ao CPC, no desiderato de facilitag&o e incremento de
efetividade do processo de execucdo, franqueou ao vencedor optar, para o pedido de cumprimento
de sentenca, "pelo juizo do local onde se encontram bens sujeitos a expropriagdo ou pelo do atual
domicilio do executado" (art. 475-P, paragrafo unico, do CPC)” (Pg. 12 e 16 do voto do Min. Relator,
Luis Felipe Salomé&o, nos autos do RESP n. 1.243.887 - PR — DJE 12/12/11)
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ou ndo é valida, circunstancia na qual ela ndo contribui em nada para
a deciséao®®”

Tecnicamente, o voto do Ministro relator poderia ter terminado nesse ponto
da decisao, precisamente, no inicio do item 3.6 de sua estrutura redacional, a fl. 17

do Acordao:

“3.6. Com efeito, como ocorreu no caso dos autos, pode o
consumidor ajuizar a liquidagdo/execucao individual de sentenca
proferida em acao civil publica no foro do seu préprio domicilio (...)".

Se tivesse 0 voto condutor sido encerrado nesse trecho, ao menos a
conclusdao por ele alcancada guardaria proporcdo com o tema que havia sido

afetado.

3.3.1.3. Julgamento sobre a tese NAO afetada

No entanto, o voto condutor avanca em seus argumentos, passa a descolar
totalmente do caso que havia sido levado a julgamento, tracando contornos de uma
tese completamente inédita, ao arrepio de principios constitucionais, regras
processuais e ideais de integridade e uniformidade de jurisprudéncia.

O voto passa a tecer consideracdes criticas sobre a redacéo do art. 16 da
Lei n° 7.347/85%%°, no tocante a abrangéncia da coisa julgada da sentenca coletiva

ter sido contida em lindes geogréficos pelo legislador.

Segundo o relator, o art. 16 mistura o conceito de competéncia com o de
coisa julgada, pois esta nao se limitaria territorialmente nem no processo singular,
tampouco haveria de ser restrita no foro coletivo. Defende, assim, ser imperiosa uma
“mudancga de interpretacao” do art. 16, para compatibiliz4-lo com um comando mais

célere e uniforme da prestacgéo jurisdicional.

258 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p.39.

259 “Art. 16 da Lei n. 7.347/85. A sentencga civil far4 coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova”. (Redacgéo dada pelo art. 2, da Lei n. 9.494, de 10.9.1997)
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Desse modo, propds a interpretacdo contraria ao literal texto normativo, no
sentido de que a coisa julgada e sua extensao deveriam ser regidas pela extensao
do dano e pela qualidade dos interesses metaindividuais postos em juizo, e nao

encaixotadas em lindes geograficos, como revelava o dispositivo legal.

Ao final, o relator prop6s a redacdo da tese, para resolver o julgamento
repetitivo, com a introducdo dessas consideracdes tedricas estranhas ao objeto do

recurso especial, viabilizando o texto da seguinte maneira:

“A liquidacao e a execugao individual de sentenga genérica proferida
em acdo civil coletiva pode ser ajuizada no foro do domicilio do
beneficiario, porquanto os efeitos e a eficacia da sentenga ndo estéo
circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e
subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta, para tanto,
sempre a extensdo do dano e a qualidade dos interesses
metaindividuais postos em juizo (arts. 468, 472 e 474, CPC e 93 e
103, CDC)’

A segunda parte do voto do relator, tal qual revelado nas consideracdes
acima, é consideravelmente distante dos principios e das regras que legitimam a
constitucionalidade dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro, por uma

série de aspectos.

O voto, como se observou, trouxe para o0 julgamento repetitivo tema e

argumentos completamente divorciados do objeto do recurso especial.

As partes litigavam, apenas e tdo somente, em torno de foro competente
para propositura da acdo de execucdo individual. Embora salutar e polémico?°, o
debate acerca da abrangéncia da coisa julgada da sentenca coletiva ndo estava em

jogo.

260 Nao se desconhece que boa parte da doutrina ja fazia duras criticas a redacdo do art. 16, da Lei
7.347/85. Nelson Nery Jr, por exemplo, comparava o referido dispositivo a absurda hip6tese de uma
lei que viesse a estabelecer que uma pessoa divorciada em um Estado da federacdo devesse ser
considerada casada no Estado vizinho, tamanha a confuséo que o dispositivo 16 causara entre 0s
conceitos de foro de competéncia, com coisa julgada. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo extravagante. 7. ed. rev. ampl. S&o
Paulo: RT, 2003, p. 1347.)
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Nem poderia, diga-se, pois, como ja mencionado, a execu¢ao posta em juizo
decorria de uma sentenca coletiva ja transitada em julgado e que havia delimitado

expressamente sua abrangéncia aos poupadores do Estado do Parana.

Curiosamente, o proprio relator reconheceu essa limitacdo da coisa julgada
ao caso concreto?®!, mas, em sua leitura, esse “detalhe” ndo foi suficiente para
refrear sua pretensdo de entregar uma prestacdo jurisdicional sobre tese néo

debatida nos autos.

Dworkin, quando critica 0 pragmatismo ativista, € enfatico ao estabelecer o
respeito do ato decisorio as vicissitudes do caso concreto, as regras legais e aos

principios, sob pena de o jurista se confundir com a figura do legislador?®2.

Preocupacdo que tem sido compartilhada por parte da doutrina critica ao
sistema de precedentes que o Brasil adota, pois a definicdo de teses desvinculadas
do caso concreto abre margem a discricionariedade do julgador, a violagbes ao
principio do contraditorio, decisfes surpresa e aproximacdo do juiz a figura do

legislador?®3,

O ideal de integridade, que deveria ser o almejado pelos precedentes
vinculantes, ndo se coaduna com um julgamento repetitivo que, ao invés de
consolidar a linha interpretativa do direito aplicavel pelos julgados anteriores, resolve
inaugurar um entendimento, divorciado do romance até entdo estabelecido pelos

julgados antecedentes.

Basta conferir que muitos acérdaos do Superior Tribunal de Justica
anteriores ao julgamento repetitivo em estudo ndo estavam em sintonia com 0

entendimento que veio a ser firmado no repetitivo. Muito ao contréario, definiam que

261 “1.2. A sentenga genérica proferida na agao civil coletiva ajuizada pela Apadeco, que condenou o
Banestado ao pagamento dos chamados expurgos inflacionarios sobre cadernetas de poupanca,
dispbs que seus efeitos alcancariam todos os poupadores da instituicdo financeira do Estado do
Parana. Por isso descabe a alteracdo do seu alcance em sede de liquidagéo/execucao individual, sob
pena de vulneragado da coisa julgada”. (parte da Ementa do acérdao do RESP n. 1.243.887 - PR —
Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, DJE 12/12/11).

262 vide nota do item 10.

263 “O processo de concretizagcdo da norma juridica ndo pode prescindir do caso concreto. Se o
Tribunal ou juiz aplicar o direito com o pensamento de que apenas esté julgando teses, fatalmente,
nao construira a resposta correta. Isso porque sua obtengdo ndo pode prescindir dos elementos nao
linguisticos, ou seja, da facticidade”. ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 1. ed.
Séo Paulo: RT, 2016, p. 756.
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a abrangéncia da coisa julgada coletiva deveria mesmo estar restrita a lindes

geograficos, tal qual previsto no art. 16 da Lei n° 7.347/85.

Nesse sentido:

“PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — LITISPENDENCIA -
LIMITES DA COISA JULGADA. 1. A verificagdo da existéncia de
litispendéncia enseja indagacao antecedente e que diz respeito ao
alcance da coisa julgada. Conforme os ditames da Lei 9.494/97, "a
sentenga civil farda coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator”. 2. As aces que tém objeto
idéntico devem ser reunidas, inclusive quando houver uma demanda
coletiva e diversas agoes individuais, mas a reunido deve observar o
limite da competéncia territorial da jurisdicdo do magistrado que
proferiu a sentenca” (REsp 642.462/PR, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/03/2005, DJ
18/04/2005, p. 263)

“RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL PUBLICA (...) LIMITES DA
COISA JULGADA - COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO
PROLATOR DA DECISAO - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (...) A decisado proferida em acéo civil publica fara coisa
julgada erga omnes nos limites da competéncia territorial do 6rgéo
prolator, no caso, no Estado do Rio de Janeiro. Recurso parcialmente
provido”. (REsp 944.464/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2008, DJe 11/02/2009)

“ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO. EFICACIA TERRITORIAL DA
SENTENCA. (...) A orientacao fixada pela jurisprudéncia sobranceira
desta Corte é no sentido de que a deciséo proferida no julgamento
de Acao Civil Publica faz coisa julgada nos limites da competéncia
territorial do 6rgao que a prolatou. Dessa forma, se o 6rgao prolator
da decisdo € o Tribunal de Justica do Estado do Parana, cumpre
concluir que o acdérdao tem eficacia em toda a extenséo territorial
daquela unidade da federagéo”.

(AgRg no REsp 755.429/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe 18/12/2009)

Vale também ressaltar que mesmo o Supremo Tribunal Federal, quando teve
oportunidade de analisar a constitucionalidade da art. 16 da Lei de Acao Civil Publica,
ainda que por meio do exame de medida cautelar, nos autos da ADI n. 1.576, néo
decidiu suspender a eficacia da norma legal, tal como fizera o STJ no aco6rdao

repetitivo264.

264 “SENTENCA — EFICACIA — ACAO CIVIL PUBLICA. Em principio, ndo se tem relevancia
juridica suficiente a concesséo de liminar no que, mediante o artigo 3° da Medida Proviséria n.
1570/97, a eficacia erga omnes da sentenca na acgdo civil piblica fica restrita aos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator. (...) A alteracdo do artigo 16 ocorreu a conta da
necessidade de explicitar-se a eficacia erga omnes da sentenca proferida na agdo civil publica.
Entendo que o artigo 16 da Lei n.° 7.347, de 25 de julho de 1985, harménico com o sistema
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O préprio Ministro relator reconheceu o ineditismo do posicionamento que
veio a ser adotado, mas creditou a legitimidade de sua conduta a um “clamor
reclamado pela comunidade juridica e pela sociedade”, em um rompante de

“panprincipiologismo”, criticado por Lénio Streck, como comentado anteriormente?°:

“A antiga jurisprudéncia do STJ, segundo a qual "a eficacia erga
omnes circunscreve-se aos limites da jurisdicdo do tribunal
competente para julgar o recurso ordinario" (REsp 293.407/SP,
Quarta Turma, confirmado nos EREsp. n. 293.407/SP, Corte
Especial), em hora mais que ansiada pela sociedade e pela
comunidade juridica, deve ser revista para atender ao real e legitimo
propésito das acBes coletivas, que é viabilizar um comando judicial
célere e uniforme - em atencdo a extensao do interesse
metaindividual objetivado na lide”. (Pg. 18 do voto do Min. Relator,
Luis Felipe Salomao, nos autos do RESP n. 1.243.887 - PR — DJE
12/12/11)

N&o bastasse, portanto, a tese contida na segunda parte do voto do ministro
relator ser estranha aos autos, ela ainda inovou com relacdo ao que vinha sendo
decido pela Corte até entdo e, frise-se, justo em um julgamento repetitivo, que
deveria ser o bastido da integridade da jurisprudéncia da Corte Superior sobre o

tema, a referéncia a ser seguida para casos futuros.

3.3.1.4. Conclusao do estudo do REsp repetitivo n°. 1.243.887/PR

Como se pode constatar do caso em estudo, um recuso especial repetitivo
que fora afetado para definir tese juridica a respeito de foro competente para
processamento e julgamento da execuc¢do individual de uma sentenca coletiva,
acabou se desdobrando em um precedente que também assentou tese sobre a

abrangéncia dos efeitos da sentenca de uma acao civil publica.

Judiciario patrio, jungia, mesmo na redacao primitiva, a coisa julgada erga omnes da sentenca civil
a area de atuacdo do 6rgdo que viesse a prolata-la. A alusdo a eficacia erga omnes sempre
esteve ligada a ultrapassagem dos limites subjetivos da acao, tendo em conta até mesmo o
interesse em jogo — difuso ou coletivo — ndo alcancando, portanto, situacfes concretas, quer sob
0 angulo objetivo, quer subjetivo, notadas além das fronteiras fixadoras do juizo. Por isso, tenho a
mudanca da redacdo como pedagdgica, a revelar o surgimento de efeitos erga omnes na area de
atuacdo do Juizo e, portanto, 0 respeito a competéncia geogréfica delimitada pelas leis
de regéncia. Isso ndo implica esvaziamento da acgdo civil publica nem, tampouco, ingeréncia
indevida do Poder Executivo no Judiciario” (ADI-MC 1.576/UF, Relator Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgamento 16/04/1997, DJ 06-06-2003, p. 29)

265 vide nota 14.
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A segunda tese, que veio a ser firmada, pegou de surpresa toda a
comunidade juridica, inclusive as partes, 0s amici curiae e 0 ministério publico que

atuaram no recurso especial afetado.

Afinal, o precedente estabeleceu tese sobre questado juridica ndo debatida
nos autos, levando em consideracao, por conseguinte, argumentos juridicos que néo
haviam sido previamente debatidos no processo e, ainda por cima, completamente

divorciada da jurisprudéncia que o STJ havia construido até aquele momento.

Considerando o poder vinculante que o recurso especial repetitivo possui, €
de fundamental importancia que seu pronunciamento final respeite os argumentos
juridicos carreados aos autos do caso selecionado e também os precedentes
judiciais proferidos pelo proprio Superior Tribunal de Justica, pois ndo se coaduna
com a ideia de uniformizacdo da jurisprudéncia a concretizacdo de um
pronunciamento vinculante que prescinda do caso concreto e parta de parametros
inéditos, que ndo dialogam com o ‘romance em cadeia’ estabelecido pelo Tribunal,
surpreendendo todas as partes envolvidas e a comunidade juridica de um modo
geral, que futuramente ter4 de se submeter aos efeitos judiciais daquele julgado

paradigma.
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CONCLUSAO

O objetivo desta dissertacdo foi descobrir se haveria, ou nao, respaldo
constitucional para o Superior Tribunal de Justica poder proferir precedentes
vinculantes, por meio do julgamento de recursos especiais repetitivos e, em que
medida, esse respaldo permitiria a Corte estabelecer um precedente versando sobre
tese juridica inédita — o ineditismo aqui considerado tanto em relacdo aos
argumentos juridicos e pretensdes formuladas nos autos do recurso especial
selecionado, quanto em relacdo a jurisprudéncia até entdo estabelecida pela prépria
Corte.

Para alcancarmos nosso objetivo, primeiro, estudamos as bases historicas
do stare decisis inglés e dos assentos portugueses, que influenciaram o sistema de
precedentes adotado no Brasil. Pudemos constatar a importancia da historicidade na
aplicacao do Direito para a construcdo do precedente inglés e o quanto ignorar essa
caracteristica evolutiva-temporal, inerente a dialeticidade do proprio Direito, custou

ao assento portugués sua derrocada no sistema juridico lusitano.

Apresentamos a evolucédo histérica do processo civil brasileiro nos ultimos
trinta anos, com énfase as reformas legislativas que buscaram conferir maior
efetividade a prestacao jurisdicional e uniformidade a jurisprudéncia e observamos
as particularidades do sistema de julgamento de recursos especiais repetitivos
compreendidas tanto no Codigo de Processo Civil revogado quanto no atualmente

vigente.

Uma vez estabelecido o contexto histérico e as regras do Codigo de
Processo Civil, adentramos as nuances constitucionais que permeiam 0s sistemas

de precedentes atualmente em vigor no Brasil.

Afinal, se chegassemos a prematura concluséo de que o pronunciamento de
precedentes, por parte do Poder Judiciario, constitui uma pratica inconstitucional,

estaria prejudicada qualquer pretensao de avangcarmos rumo ao objetivo tracado.

Pudemos constatar, entretanto, que os precedentes vinculantes proferidos

pelo Poder Judiciario, do ponto de vista geral e tedrico, encontram guarida na
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Constituicdo Federal brasileira, na medida em que objetivam a concretizacdo de

diversos principios e direitos previstos na Carta Magna.

Nesse sentido, observamos que 0s precedentes prestigiam o principio da
igualdade, visto que buscam conferir ao ordenamento juridico o pronunciamento de

decisdes uniformes, garantindo uma interpretacdo isonémica das normas juridicas.

Constatamos que o0s precedentes estdo em sintonia com o principio
constitucional do acesso a justica, ndo mais concebido como a livre possibilidade de
provocacdo de uma prestagao jurisdicional ao Estado, mas sim dentro de uma
concepcao mais adrede a atual realidade brasileira, no sentido de assegurar que a
prestacdo jurisdicional provocada seja proferida de modo célere e previsivel,

respeitando as regras legais, 0s principios e 0s precedentes jurisprudenciais.

Vimos ainda que um dos objetivos fundamentais da Republica previstos na
Constituicao - o desenvolvimento nacional - também € prestigiado pelos precedentes
vinculantes, tendo em vista que o cenario de seguranca juridica, com aplicacdo das
normas de forma célere, previsivel e uniforme, fomenta condi¢cdes eficazes para

viabilizacdo do desenvolvimento econémico do pais.

Verificamos que o sistema de precedentes vinculantes ndo atenta contra a
independéncia funcional do magistrado, vez que permanece preservado seu papel
de intérprete do direito e construtor da norma de decisdo, sendo que agora o
magistrado, ao proferir julgamento, além de interpretar a lei, a luz dos fatos e
fundamentos juridicos expostos no caso concreto, deve fazer semelhante exercicio
em face dos motivos determinantes dos precedentes e fundamentar sua escolha
interpretativa, seja pela aplicacdo do precedente, seja pela ndo aplicacdo, por

entender que 0 caso comporta um juizo de distincao.

Abordamos que o0s precedentes vinculantes ndo se revestem de
inconstitucionalidade pelo fato de terem sido estabelecidos por meio de lei ordinaria
(CPC/15), ao invés de inseridos no ordenamento juridico por meio de ementa
constitucional. Isso porque, como demonstramos, do ponto de vista material, a lei é
0 instrumento viavel para possibilitar a integralizacéo de principios constitucionais e,
do ponto de vista formal, a norma processual ndo contém nenhum vicio de

constitucionalidade, visto que editada pelos 6rgaos legislativos competentes.
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Os precedentes vinculantes proferidos pelo Poder Judiciario também néo
confrontam o principio da divisdo e independéncia dos poderes do Estado
Democratico de Direito, na medida em que, diferentemente do quanto observado
com os assentos em Portugal - conceituados pelo Tribunal Constitucional portugués
como normas gerais e abstratas, irretrataveis pelo 6rgéo judicial que o prolatou, com
efeitos vinculantes inclusive para 6rgaos e pessoas fisicas e juridicas além da esfera
do Poder Judiciario - os precedentes brasileiros caracterizam-se como verdadeiros
incidentes de uniformizagdo de jurisprudéncia, o que € refor¢cado pela exigéncia legal
da prévia multiplicidade de recursos sobre mesma questédo de direito; pelo fato de
poderem ser superados pelo 6rgao judicial que o prolatou; e por seus efeitos

vinculantes estarem restritos apenas a 6rgaos do préprio Poder Judiciario.

Diante de tais constatacbes, conseguimos estabelecer as bases
constitucionais dos precedentes do Poder Judiciario, 0 que nos permitiu prosseguir

mais uma etapa rumo ao objetivo tracado.

Passamos a investigar as bases constitucionais que legitimariam o Superior
Tribunal de Justica a pronunciar precedentes vinculantes, no julgamento de recursos

especiais repetitivos.

Nesse sentido, exploramos a competéncia atribuida pela Constituicdo
Federal ao Superior Tribunal de Justica, para operar como 6rgao uniformizador da
jurisprudéncia e concluimos que o recurso especial repetitivo € uma ferramenta habil

a permitir que o STJ possa exercer com eficiéncia a sua fungdo constitucional.

Estabelecidas as conclusdes de que os precedentes judiciais, de modo geral
e tedrico, encontram respaldo constitucional e, especificamente quanto aos recursos
especiais repetitivos, que ha respaldo constitucional para o Superior Tribunal de
Justica proferi-los, com vistas a assegurar a uniformidade da jurisprudéncia, restava
a investigacgéo derradeira: descobrir em que medida os fundamentos constitucionais

estudados permitiriam ao STJ proferir um repetitivo inédito.

Os estudos revelaram, entretanto, que o julgamento de recurso especial
repetivo ndo pode consagrar um precedente inédito, seja pelo aspecto
argumentativo, em face dos fundamentos debatidos no caso concreto, seja pelo

aspecto jurisprudencial, rompendo com a jurisprudéncia estabelecida pela Corte.
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Pelo aspecto argumentativo, concluimos que o julgamento repetitivo que
consagrasse uma tese inédita atentaria contra a regra constitucional do
prequestionamento, na medida em que a propria Constituicdo Federal exige que o
STJ julgue, em grau de recurso especial, causas decididas em Ultima, ou Unica
instancia pelos Tribunais Locais, o que significa dizer que o caso concreto ndo pode
ser tratado como mero pretexto para o pronunciamento da tese, ao contrario, deve o
precedente ser estabelecido guardando relacdo com o quanto debatido no caso

afetado.

O repetitivo inédito pelo aspecto argumentativo também estaria em confronto
com os principios constitucionais do contraditorio e do devido processo legal, ja que,
indubitavelmente, um julgamento repetitivo que vier a estabelecer tese juridica
completamente estranha aos argumentos carreados aos autos do recurso especial
afetado representara uma grande surpresa, ndo apenas as partes a quem
interessava o julgamento subjetivo do feito, como a todos os jurisdicionados que
doravante terdo de se submeter aos efeitos da tese. Sem o necesséario debate
argumentativo entre as partes, ministros, amicus curiae, Ministério Pablico, ndo ha

como defender a legitimagdo democratica do precedente, portanto.

O precedente repetitivo inédito pelo aspecto argumentativo, também atenta
diretamente contra as normas processuais dispostas tanto no CPC/15, quanto no
Regimento Interno do STJ, que por diversas vezes reforcam a necessidade de a tese
a ser fixada no julgamento repetitivo guardar propor¢cdo com os argumentos juridicos
expostos no caso afetado, como fica claro, por exemplo, com a regra que estabelece
gue apenas casos com abrangente fundamentacdo deverdo ser submetidos a
julgamento repetitivo; a regra que permite a reunido de mais de um caso para serem
julgados conjuntamente pelo rito dos repetitivos; ou ainda a regra que legitima a
manifestacdo de amicus curiae e do Ministério Publico para que possam contribuir

com o debate e a consequente formacéo da tese.

Concluimos que o repetitivo inédito, pelo aspecto argumentativo, também
representaria um grande Obice a transparéncia da formacdo dos motivos

determinantes.



142

Afinal, como os motivos determinantes vinculam, tal qual a tese final do
acordao repetitivo e, por conta do principio da fundamentacéo, sob pena de nulidade,
0 acordao repetitivo tera de explorar todos os essenciais argumentos apresentados
nos autos do recurso especial afetado, constatamos que a adocdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, conjugada com o principio da
fundamentacéo, é uma forma de assegurar um controle transparente e democratico

sobre a prolacéo do precedente vinculante.

Finalmente, pelo aspecto jurisprudencial, também concluimos que o
julgamento repetitivo ndo poderia consagrar uma tese inédita, pois tal medida seria
completamente incompativel com o papel reservado ao STJ pela Constituicdo

Federal e com as regras dispostas no CPC/15.

Afinal, se 0 embasamento constitucional para legitimar o STJ, a pronunciar
precedentes residira em seu papel de érgao uniformizador da jurisprudéncia do pais,
licito concluir que o Tribunal ndo deteria competéncia constitucional para estabelecer
precedente vinculante sobre tese que néo encontre lastro em jurisprudéncia anterior.
Igual sentido apontam as regras processuais que condicionam o julgamento
repetitivo a prévia verificacao de existéncia de multiplicidade de recursos especiais
com idéntica questao de direito.

Verificamos que o precedente repetitivo inédito, pelo aspecto jurisprudencial
estaria em completa desconformidade com o carater dialético e democratico da
construcdo do Direito, na medida em que o precedente ndo pode ser encarado como
pronunciamento isolado e especifico, com sua forca vinculante emanada apenas e
tdo somente em razdo do 6érgéo judicial que o prolatou. Deve, antes de tudo, ser visto
como uma verdadeira constru¢cdo cadenciada e coletiva do Poder Judiciario,
edificada por meio do julgamento de diversos casos concretos anteriores, decididos
em todas as instancias do Judiciario e, sobretudo, na propria Corte Superior, sendo

0 pronunciamento do precedente o apice dessa construgdo jurisprudencial.

O recurso repetitivo inédito, pelo aspecto jurisprudencial, também atentaria
contra o principio da celeridade, pois uma afetacdo prematura podera levar ao
resultado de um precedente pouco fundamentado, que ndo capture a esséncia dos

melhores argumentos juridicos que o tema deveria contemplar, o que acabara, na
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pratica, figurando como um repetitivo indcuo, uma vez que sera facil estabelecer um
juizo de distincdo sobre ele. Nesse sentido, é de rigor que o STJ espere 0
‘amadurecimento’ da tese advir com o tempo, para que, quando o tema vier a ser
afetado, os proprios Ministros ja tenham tido previamente bastante contato e reflexdo

sobre 0s mais diversos argumentos juridicos que cercam a pretensao.

Vimos ainda que o repetitivo inédito, pelo aspecto jurisprudencial, atentaria
contra o principio constitucional da separacdo dos Poderes. Afinal, se o
pronunciamento vinculante exarado pelo STJ for fruto de uma deciséo solipsista, sem
jurisprudéncia anterior, preocupada apenas em resolver um problema de gestédo
judiciaria com o volume de processos, sera facilmente definido com um ato de
politica, pragmatico, e contrario ao ideal de integridade, o qual deveria, acima de
tudo, constituir a finalidade maxima a ser perseguida pelo precedente do STJ,
distanciando-se a Corte de seu papel Constitucional de uniformizador da
jurisprudéncia e aproximando-se da figura do legislador.

Concluimos que o repetitivo inédito, pelo aspecto jurisprudencial,
representaria ainda uma violacdo ao principio da integridade do direito, afinal, se
Ronald Dworkin estabeleceu que o ideal de integridade é alcancado por meio do
respeito ao romance em cadeia estabelecido pelos precedentes jurisprudenciais, néo
por meio de decisfes judiciais solipsistas, discricionarias e politicas; e se a regra
processual estabelece que somente quando houver multiplicidade de recursos
especiais com idéntica questao de direito € que devera o tema ser submetido a
julgamento repetitivo; ndo ha outra conclusdo sendo a de que um recurso especial
repetitivo, voltado a estabelecer tese que ndo dialogue com o passado
jurisprudencial, ou que seja voltado a resolver um possivel e eventual problema
numeérico de casos, afeto a seara da gestdo politica do Judiciario, ndo se coaduna
com o principio da integridade, com a doutrina e com as regras estabelecidas pela

legislacédo brasileira.
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