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RESUMO

O presente trabalho procura avaliar como os juizes de primeiro grau de jurisdigéo,
em especial 0s que se encontram em processo de vitaliciamento, veem o sistema de
decisdes vinculantes instituido pelo CPC/2015. Para esse fim, usa-se como fio
condutor a teoria da instrumentalidade para definir que a seguranca juridica € um
dos vetores da atuagao do juiz no novo sistema. Na sequéncia, examina-se a forma
como a sentenca deve ser estruturada no novo sistema, concluindo-se que o
principio da legalidade deve ser revisto, mediante o reconhecimento de que as
decisbes vinculantes se inserem no programa normativo como textos normativos
secundérios, e que a metodologia proposta pelo sistema ndo implica violagdo a
independéncia judicial. A propdsito, neste trabalho trata-se a independéncia judicial
como um pressuposto do Estado de Direito segundo o qual o jurisdicionado tem o
direito de receber uma tutela jurisdicional necessariamente fundamentada no
ordenamento juridico e cujo convencimento do julgador tenha sido livre de pressdes
estranhas ao processo. Dessa forma, conclui-se que a verdadeira consequéncia do
sistema reside no fato de que o julgador necessariamente deve considerar as de
decisfes vinculantes nas suas decisbes, assumindo, caso entenda ser a hipotese de
distinguishing ou overruling, um dever adicional de argumentacdo, sob pena de
nulidade da decisdo. O trabalho aborda, também, as principais consequéncias
processuais do sistema de decisfes vinculantes, notadamente, o indeferimento
liminar do pedido, a tutela proviséria de evidéncia e a possibilidade de ajuizamento
de acao resciséria. Considerando essas premissas, realizou-se pesquisa empirica
junto aos juizes que participaram do moédulo nacional do curso de formacéao inicial da
Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados, obrigatério para
todos que ingressam na carreira da magistratura, na qual pode-se verificar que
existe forte adesdo dessa parcela de magistrados brasileiros ao sistema de decisbes
vinculantes.

Palavras-chave: Sistema. DecisGes vinculantes. Independéncia. Fundamentacéo.
Juizes em processo de vitaliciamento.



ABSTRACT

The present dissertation seeks to evaluate how judges on the early stages the
judicial career, especially those in the process of being lifelong, see the system
of binding precedents established by the Civil Procedural Code of 2015. To this
end, the theory of the process instrumentality is used to define that legal
certainty is one of the vectors of the judge's performance in the new procedural
system. In the sequence, it is examined how the sentence should be structured
in the new procedural system, with the conclusion that the principle of legality
implies that the binding precedents are part of the legal order and that the
methodology proposed by the system does implicate in violation of the judicial
independence. It is important to mention that this dissertation deals with judicial
independence as a prerequisite of the rule of law according to which citizens
have the right to judicial protection necessarily based on the legal order and in
which the convincing of the judge is free of extraneous pressures. This implies
that the true consequence of the new procedural system lies in the fact that
judges must necessarily consider the binding precedents in their decisions,
unless it is to be distinguished or overruled, under penalty of invalidity of the
decision. The dissertation also discusses the main procedural consequences of
the system of binding precedents, notably the preliminary rejection of the
request, the provisional protection and the possibility of filing an annulment case
against the decision. Considering these premises, an empirical research was
carried out with the judges who participated in the national module of the initial
training course of the National Training School and Improvement of Magistrates,
mandatory for all who enter the career of the Judiciary, in which it can be
verified that there is a strong adhesion of this section of judges to the binding
system of decisions.

Keywords: Binding precedents. System. Judges. Early stages of the career.
Independence.
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INTRODUCAO

1 O controle das demandas de massa no Cédigo de Processo Civil de

2015: solucédo para um fenédmeno antigo?

O Cdbdigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) foi projetado para
assegurar direitos de concepg¢do subjetiva e patrimonial. Ndo poderia ser
diferente, tendo em vista que os seus dispositivos necessariamente deveriam
estar alinhados ao sistema tracado pelo Caodigo Civil entdo vigente (CC/1916),
baseado, por sua vez, no contrato, na familia e no patriménio. (FACHIN, 2000,
p. 8).

Era, portanto, um cddigo de processo com nitido perfil individualista e
que previa a possibilidade de ajuizamento de acdes promovidas pela propria
pessoa lesada, quando muito admitindo o litisconsorcio e a intervencao de
terceiros.

E evidente, assim, que os instrumentos disponibilizados pelo CPC/73 ao
profissional do Direito eram insuficientes para lidar adequadamente com um
tipo especifico de demanda que surgiu posteriormente: as denominadas
demandas repetitivas ou demandas de massa.

As demandas repetitivas sdo uma consequéncia clara da
universalizacdo dos servicos publicos e do maior acesso dos cidaddos aos
bens de consumo. Caracterizam-se pela presenca de um litigante habitual num
dos polos processuais e de um litigante eventual no outro, bem como pela
repeticdo da controvérsia ou da questdo de direito submetida a apreciacdo do
Judiciario. Também sdo denominadas, pela doutrina e pela jurisprudéncia, de
causas repetitivas, macrolides ou demandas-modelo.

Pelo contrario, o perfil individualista do CPC/73 proporcionou a analise
também individualizada desse tipo de a¢des, as quais versam sobre questbes
de direito idénticas e dédo ensejo a uma multiplicidade de interpretacdes
distintas, criando inseguranca juridica as partes e a impressdo de que o
Judiciario, mesmo no contexto de demandas de repetitivas, € imprevisivel.
Alias, o problema da multiplicacdo de interpretacdes divergentes era — e € —

capilarizado e, em consequéncia, ampliado nos graus inferiores de jurisdicéo,
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interferindo diretamente na capacidade de o Judiciario entregar ao cidadao
uma prestacgdo jurisdicional célere, isondmica, segura e previsivel.

A propdsito, qualquer tentativa de enfrentar o problema das demandas
de massa durante o periodo de vigéncia do CPC/73 passava por dois modelos
absolutamente distintos: o primeiro consistia no ajuizamento de uma acao
coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos, com base no
microssistema de processo coletivo estabelecido pelo Codigo de Defesa do
Consumidor; o segundo, na submissao do julgamento de uma ac¢éo ao rito dos
recursos repetitivos tracado pelas Leis n. 11.418/2006 e n. 11.672/2007, com a
fixacdo de uma tese juridica pelos tribunais superiores que, quando adotada
como solucdo para uma demanda idéntica a do julgamento paradigma, permitia
a inadmissdo do recurso extraordinario ou do recurso especial eventualmente
interposto.

Os dois modelos possuiam pontos positivos e negativos quando
analisados sob a perspectiva do controle das demandas repetitivas.

O modelo da acédo coletiva era positivo ja que o0 julgamento de
procedéncia do pedido veiculado na acdo produzia efeito erga omnes para
beneficiar as vitimas, formando um titulo capaz de ser liqguidado ou executado
de imediato por todos os interessados. Entretanto, havia pontos negativos que
demonstravam a insuficiéncia desse modelo para a tutela das demandas
repetitivas: certos direitos individuais ndo podem ser objeto de ac¢éo coletiva; a
ndo vinculagdo obrigatéria de terceiros ao resultado da demanda coletiva; a
legitimidade extraordinaria das agfes coletivas aliada a falta de cultura
associativa nacional e, sobretudo, as vicissitudes das liquidacdes e execucdes
individuais das sentencas coletivas. A esses aspectos é possivel agregar uma
caracteristica especifica das acfes coletivas para tutela de direitos individuais
homogéneos: a ndo vinculacdo dos interessados a coisa julgada em caso de
improcedéncia do pedido inicial.

JA o modelo de recursos repetitivos tinha como principais pontos
positivos o fato de o julgamento da questdo por tribunal superior gerar um
padrao decisorio com potencial para ser replicado nas demandas semelhantes
em tramitacdo nos tribunais — fosse ou ndo um julgamento de procedéncia do
pedido deduzido na acdo — e a possibilidade de suspensédo dos recursos

especiais ou extraordinarios que versassem sobre a mesma matéria a ser
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julgada no processo escolhido como representativo da controvérsia. Pecava,
entretanto, na demora para a definicdo do padrdo deciso6rio, 0 que era de
competéncia exclusiva de tribunal superior, na falta de vinculacdo dos juizes a
tese fixada (a excecéo da previsdo dos artigos 543-B, 83°, e 543-C, 879, inciso
I, ambos do CPC/73), no fato de impedir apenas recursos destinados aos
tribunais superiores e no fato de a aplicacdo da tese fixada ocorrer somente
nas demandas em tramitacao.

Alias, essas caracteristicas permitem perceber com clareza que o
modelo de recursos repetitivos instituido pelas Leis n. 11.418/2006 e n.
11.672/2007 foi desenvolvido com a ideia de impedir que mais recursos
chegassem aos tribunais superiores, mas néo se preocupou efetivamente com
a administracdo das demandas repetitivas em tramitacdo nos graus inferiores
de jurisdico.*

Além disso, era um modelo que tinha arraigada na sua génese a
concepcao, preponderante durante a vigéncia do CPC/73, de que o tipo de
processo mais nobre era o de conhecimento e a decisdo mais relevante aquela
que julgava o mérito. Dai a opcao do legislador no sentido de tornar obrigatéria
a aplicacdo, ao final do processo, da tese preponderante no tribunal superior,
sem prever mecanismos para impedir o ajuizamento de novas agoes.

Ou seja, a perspectiva que prevalecia, e prevaleceu por muito tempo,
era a de que a principal funcdo do Judiciario seria reconhecer ou ndo um
determinado direito. Com isso, ndo se impedia 0 ajuizamento de uma nova
acdo, pois ndo se formava um titulo executavel para aqueles em situacdo
semelhante a do recurso-paradigma. Pelo contrario, a depender das
circunstancias, era obrigatorio o ajuizamento de uma nova acdo exatamente
para a aplicacdo do padréao decisoério definido pelos tribunais superiores, o0 que,
a depender da tramitacdo do processo e do perfil dos juizes competentes para
0 caso, poderia ocorrer somente quando essa nova acao chegasse justamente

aos tribunais superiores, por meio de recurso especial ou extraordinario.

LA previsdo do art. 518, §1°, do CPC/73, introduzido pela Lei n. 11.276/2006, n&o altera essa
conclusdo, pois refere-se a possibilidade, de limitada utilizagdo pratica, de inadmissao do
recurso de apelagdo quando a sentenca estivesse em conformidade com sumula de tribunal
superior.
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A insuficiéncia desses modelos é de facil visualizacdo. O Relatério do
Justica em NUmeros de 2016,% que se refere ao ano de 2015, traz a série
histérica de casos novos por juiz de primeiro grau de jurisdicdo a partir do ano
de 2009. Neste ano, cada juiz estadual recebeu, em média, 1548 novos
processos (p. 108) e cada juiz federal recebeu, em média, 1760 novos
processos (p. 229). Entre os anos de 2010 e 2013, o numero de casos novos
por magistrado flutuou, em regra, com viés de aumento.®> A partir do ano de
2014, foi observada uma pequena reducdo nos numeros medidos pelo
indicador, que encerrou 0 ano de 2015 com 1.590 casos novos para cada juiz
estadual e 1.823 para cada juiz federal. Importante notar, entretanto, que,
apesar dos seis anos transcorridos entre 0 primeiro e o Ultimo ano dessa série
histdrica, 0 nimero de casos novos por magistrado ndo reduziu, ndo obstante
as diversas teses de repercusséo geral e de recurso repetitivo fixadas durante
esse periodo.

Ao mesmo tempo, 0 numero de casos pendentes nesses dois
segmentos de justica aumentou ano a ano. A Justica Estadual iniciou a série no
ano de 2009 com 49,4 milhdes de casos pendentes e encerrou 2015 com 61,9
milhdes de processos pendentes (p. 97). A Justica Federal, por seu turno,
iniciou a série no ano de 2009 com 7,8 milhdes de casos pendentes e encerrou
2015 com 9,1 milhdes de processos pendentes.”

E possivel afirmar, portanto, que nenhum dos mecanismos de controle
de demandas repetitivas adotados durante a vigéncia do CPC/73 foi capaz de
instituir um microssistema que proporcionasse, a0 mesmo tempo, a rapida
fixacdo da tese a reger o julgamento de todas as causas semelhantes em
andamento, previsibilidade, julgamento isonbmico e uma cultura de respeito ao
posicionamento jurisdicional anteriormente definido. Tampouco foi capaz de
evitar uma das principais preocupacdes relacionadas com a administracdo de

2 A partir de 2016, o Relatério do Justica em Numeros contém dados relativos a demandas
Eropostas na vigéncia do CPC/2015.

O numero de casos novos para cada magistrado da Justica Estadual e Federal, ano a ano:
2010 - JE 1484, JF 1453; 2011 - JE 1586, JF 1682; 2012 - JE 1710, JF 1781; 2013 - JE 1722,
JF 1907; e 2014 - JE 1644, JF 2082.

* Dados disponiveis em: <http://www.cjf.jus.br/observatorio/movimentacaoprocessual.php>.
Acesso em: 20 jun. 2018.
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um sistema que sofre forte interferéncia das demandas repetitivas: que novas
acbes sobre questdes idénticas aquelas ja decididas fossem ajuizadas.’

A propdsito, o contexto era aquele que Silva (2008, p. 13) ha uma
década observou como um dos fatores de mau funcionamento do Judiciario: a
‘inabalavel premissa redutora do conceito de jurisdicdo como simples
declaracdo dos direitos, que é, por sua vez, o alicerce do procedimento
ordinario e da interminavel cadeia recursal’.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) sofreu influéncias
absolutamente distintas daquelas do anterior. Com uma tramitacdo legislativa
iniciada ja& na vigéncia da ConstituicAo Federal de 1988 (CF/88) e sob
inspiracGes caracteristicas de um Estado Democréatico de Direito, passou a
adotar abertamente uma postura de instrumentalidade em relacdo ao direito
material e a perspectiva de que o exercicio eficiente da jurisdicdo exige o
reconhecimento e a realizacdo de direitos.

Foram abandonadas, portanto, a concepc¢ao subjetivo-patrimonial e a
ideia de que a resolucdo do mérito do processo, com a simples solucdo da
controvérsia, era uma resposta suficiente ao jurisdicionado. E o que se

depreende da exposicédo de motivos do CPC/2015:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou
violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se
harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito. Sendo ineficiente o sistema
processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de
real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusédo, sem a garantia de sua correlata
realizac&o, no mundo empirico, por meio do processo.®

No que se refere ao controle das demandas de massa, o CPC/2015
trouxe dois instrumentos com potencial para racionalizar o seu julgamento:
enfatizou a regulamentacao dos recursos repetitivos, estendendo-o ao segundo

grau de jurisdicdo por meio da criacéo do incidente de resolugéo de demandas

®> Obviamente, outros fatores, como o comportamento de certos litigantes habituais, associado
a aspectos culturais e econdmicos e ao irrestrito acesso a jurisdicdo, também contribuiram para
a escalada do numero de processos em tramitacdo no pais. Isso, contudo, ndo retira a validade
da constatacdo de que as demandas repetitivas sdo o principal fator de congestionamento do
sistema de justica.

® Consta também da mesma exposicdo de motivos a seguinte observacéo: “Essencial que se
fagca mencao a efetiva satisfacdo, pois, a partir da dita terceira fase metodoldgica do direito
processual civil, 0 processo passou a ser visto como instrumento, que deve ser iddneo para o
reconhecimento e a adequada concretizacéo de direitos”.
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repetitivas (IRDR), e disciplinou um sistema baseado na observancia de
decisdes com efeito vinculante.’

O IRDR, em linhas gerais, reproduz o sistema de controle de demandas
repetitivas anteriormente previsto apenas para 0s tribunais superiores,
trazendo-o para o ambito dos tribunais regionais e de justica. Nesse ponto, um
dos méritos do legislador reside na possibilidade de permitir a antecipacédo da
formacdo de uma jurisprudéncia vinculante, ainda que com abrangéncia
territorial limitada. Outro aspecto importante consiste na perspectiva que esse
poder conferido aos tribunais gera no que diz respeito a identificacdo de
demandas repetidas. Algo que antes ocorria somente a partir da fase de
admissibilidade do recurso ao tribunal superior, com a selecdo de um recurso
representativo da controvérsia, e hoje pode ser provocado desde o primeiro
grau de jurisdicao.

A outra aposta do CPC/2015 para o controle das demandas repetitivas é
o sistema de decisdes vinculantes. A ideia, conforme se depreende da
exposicao de motivos, visa dar uniformidade ao tratamento judicial de questdes
iIdénticas:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos
diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma
norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em
situagbes idénticas, tenham de submeter-se a regras de
conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de
tribunais diversos. Esse fenbmeno fragmenta o sistema, gera
intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na
sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se direcao ja abertamente
seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na
criagdo da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos
especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e
aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a

jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir
tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize.

" N&o se ignora a discussao existente acerca da adocdo ou ndo de um sistema de precedentes
no CPC/2015, se essa opcao é ou nao constitucional ou se existem duas classes de
jurisprudéncia, sendo uma delas qualificada e, em consequéncia, vinculante, e a outra nédo
dotada desta eficicia. Contudo, essa discussdo ndo € objeto deste trabalho. Para os fins deste
estudo, interessa o efeito de um precedente vinculante, uma jurisprudéncia vinculante ou, se
preferir, de uma decisdo vinculante na aplicacéo do direito e a sua consequéncia no controle
das demandas repetitivas. Nesse contexto, no presente trabalho, utiliza-se
preponderantemente a expressao “decisées vinculantes”, embora “precedentes vinculantes” e
“‘jurisprudéncia vinculante” também sejam utilizados com menor frequéncia para evitar
repeticéo.
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2 Justificativa da escolha do tema e sua importancia: divergéncias no

sistema de decisdes vinculantes

Ocorre que, ndo obstante os novos mecanismos de controle das
demandas de massa projetados pelo CPC/2015, o numero de casos novos
continua aumentando, consoante os Relatorios Justicas em Numeros dos anos
de 2017 e de 2018.% Segundo este Ultimo relatério, também o estoque de
processos cresceu na medicdo realizada no final do ano de 2017, atingindo a
Justica Estadual o nimero de 63,5 milhdes de casos pendentes e a Justica
Federal o niumero de 10,3 milhdes de processos pendentes (p. 32).

Um dos motivos para o estoque de processos em tramite na Justica nao
haver diminuido no periodo esta relacionado com o fato de o sistema de
decisBes vinculantes ainda ndo ter sido completamente assimilado pelos
magistrados de primeiro grau de jurisdicdo, onde tramita a maior parte dos
processos do pais.®

Explico: o sistema de decisdes vinculantes é baseado em dois pilares. O
primeiro pilar € a propria formacdo da decisdo vinculante, atribuicdo que o
CPC/2015 conferiu aos tribunais, em especial aos tribunais superiores. O
segundo pilar consiste na aplicacdo do precedente vinculante, tarefa a cargo de
todos os magistrados, nos diversos os graus de jurisdigao.

Nesse contexto, 0 sucesso do sistema tracado pelo CPC/2015 depende
de os juizes de primeiro grau de jurisdicdo assimilarem de forma adequada os
vetores constitucionais e legais especificamente relacionados com a aplicacéo
do precedente vinculante.

Portanto, tendo em vista a adverténcia de Atienza (2017, p. 22), segundo
o qual o ensino do direito ndo deve ser restrito ao conhecimento dos contetdos

do sistema, sendo imprescindivel uma perspectiva prética, € primordial avaliar

® Aumento de 1,8% na Justica Estadual e de 3,8% na Justica Federal no ano de 2016, segundo
0 Relatério Justica em Numeros 2017 (p. 36); de 1,9% na Justica Estadual e de 1,4% na
Justica Federal no ano de 2017, conforme o Relatdrio Justica em Numeros 2018 (p. 32).

° De acordo com o Relatério Justica em Numeros 2018 (p. 37 e 45), tramitam no primeiro grau
de jurisdicdo estadual aproximadamente 55 milhfes de processos e, no primeiro grau de
jurisdicdo federal, aproximadamente 6 milhdes de processos. Para efeito de comparacéo, o
segundo grau de jurisdicdo estadual tem um estoque de 2,1 milh6es de processos e 0 segundo
grau de jurisdicdo federal, 1,1 milhdo de processos.
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como 0 juiz de primeira instancia absorve o sistema de precedentes
vinculantes.

Assim, a pesquisa avaliara como o0s juizes de primeira instancia, em
especial os recém-ingressados na carreira e, portanto, em processo de
vitaliciamento, assimilam o sistema de decisdes vinculantes no julgamento de
demandas de massa.

Em outras palavras, a pesquisa procura responder as seguintes
perguntas: Os juizes vitaliciandos levam a sério o0 sistema de precedentes na
pratica jurisdicional, notadamente ao julgarem uma demanda repetitiva? Os
juizes vitaliciandos encaram o sistema de decisfes vinculantes como uma
violacdo a independéncia judicial? Os juizes vitaliciandos veem o sistema de

precedentes como necessario para a boa prestacéo jurisdicional?

3 Plano da exposicao

A dissertacdo é dividida em duas partes: i) uma abordagem tedrica sobre
(a) a visdo que se consolidou na dogmética sobre os escopos da jurisdicdo
(Capitulo 1), (b) o chamado sistema de precedentes vinculantes no
ordenamento processual civil brasileiro e seus reflexos na decisdo de mérito
(Capitulo 2), (c) o funcionamento desse sistema a partir da aplicacdo de
diversos institutos processuais que demandam, como se vera, a adesao dos
juizes de primeiro grau de jurisdicdo ao sistema de decisfes vinculantes
(Capitulo 3); e ii) uma pesquisa empirica que pretende avaliar de que modo a
visdo dogmatica processual a respeito da aplicacdo de precedentes foi
assimilada pelos magistrados vitaliciandos (ingressantes na carreira a partir do
CPC/2015) (Capitulos 4 e 5).

Assim, no primeiro capitulo, a fim de evidenciar a importancia que o
sistema processual hoje confere a aplicacdo isondmica do direito e a
efetividade da jurisdicao, sera abordada, usando como fio condutor a teoria da
instrumentalidade do processo, a mudanca de perspectiva metodolégica
ocorrida entre o CPC/73 e o CPC/2015, com apresentagdo de uma necessaria

releitura dos vetores da atuacédo judicial, a luz do principio constitucional da
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seguranca juridica e dos valores a serem alcancados pelo sistema processual
civil, em especial a isonomia e a previsibilidade.

No segundo capitulo, com o objetivo de expor o valor que os
precedentes vinculantes oriundos sobretudo dos tribunais superiores tém para
0 sistema processual, avalia-se a influéncia das decisdes vinculantes na
fundamentacéo de sentenca judicial, em especial nas demandas repetitivas.
Para tanto, serdo expostos 0s principais posicionamentos acerca da aplicacao
do Direito no sistema de decisdes vinculantes e avaliada a densidade
normativa que atribuem ao padrdo decisério gerado, cotejando-se 0s
posicionamentos com a perspectiva que tém de conduzir o juiz a proferir uma
decisdo adequada ao caso, a qual, ao mesmo tempo, efetivamente solucione a
demanda nas perspectivas individual e sistémica.

O terceiro capitulo, ainda ressaltando a importancia dos precedentes
vinculantes para o sistema processual, consiste em uma andlise pratica, a luz
do vetor seguranca juridica, dos principais pontos procedimentais influenciados
pelas decisbes vinculantes no processamento de ac¢des que versam sobre
demandas de massa. Assim, para além da fundamentacdo da sentenca,
examinada no capitulo anterior, serdo analisadas a improcedéncia liminar do
pedido e a tutela de evidéncia. Ainda serd avaliada a possibilidade de rescisédo
da sentenca por inobservancia do padrdo decisorio estabelecido em
jurisprudéncia vinculante.

Por fim, no quarto e no quinto capitulos, serdo apresentados a
metodologia e o resultado de pesquisa realizada com os juizes federais e
estaduais vitaliciandos acerca da percepc¢ao que tém de seu papel institucional
no sistema de decisdes vinculantes, buscando identificar se existe uma
tendéncia de respeito as decisdes vinculantes pelos novos juizes, bem como
quais as principais dificuldades encontradas por eles, na pratica, para a

aplicacao dos padrbes decisorios.



20

1 O CPC/2015 E OS NOVOS CONTORNOS DA PRESTACAO
JURISDICIONAL

1.1 Introducéo

Todo movimento de reforma processual ambiciona mais do que apenas
tracar uma nova técnica. Busca modificar o status quo, identificado como
inadequado para atingir os fins almejados pelo sistema juridico. A andlise de
uma reforma ndo pode, portanto, ser feita exclusivamente do ponto de vista
tedrico. E necessario pensar no carater pratico da ciéncia do Direito.°

Dessa forma, a pergunta correta €: o que, na pratica da aplicacdo do
Direito, a nova lei quis mudar?

Para responder a essa pergunta, € preciso olhar para o cenario atual do
Poder Judiciario, caracterizado pela postura ativista dos magistrados e pela
disperséo de entendimentos judiciais.

A propdsito, ndo se ignora que a expressao “ativismo judicial” estd, hoje,
marcada pela indeterminacéo e pelo esvaziamento, sendo comum usa-la “em
contextos destinados a apontar, para fins de censura ou para o aplauso, um
exercicio arrojado da jurisdicdo, fora do usual, em especial no que tange a
opgdes morais e politicas”. (BRANCO, 2011, n.p.). Nao obstante, é possivel
denominar “ativista” o juiz que “decide conforme sua vontade, direcionando
suas decisfes para resultados que (a depender de suas ideologias) considera
justo; o juiz que decide conforme suas conviccbes ideoldgicas (€ dizer:
conforme a sua vontade)”.

Ou seja, 0 juiz que “extrapola os seus limites, falhando em sua
obrigacao de ‘agir enquanto judiciario”. (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 28).

Contudo, o que significa “agir enquanto Judiciario”?

Por oObvio, ndo se trata de conceber um Judiciario que se limite a
mimetizar os termos da legislacéo. Afinal, conforme disserta Cappelletti (1999,

p. 103), a criatividade judicial €, a0 mesmo tempo, inevitavel e legitima. Assim,

% pe acordo com Zagrebelsky (2011, p. 120), as ciéncias teoricas tém como objetivo o
conhecimento, enquanto as ciéncias praticas tém como objetivo a agdo. Logo, o motivo da
existéncia das ciéncias tedricas € colocar o pensamento em contato com a verdade, ao passo
gue o motivo da existéncia das ciéncias praticas é por a razdo em contato com a atuagao.
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segundo o mencionado autor, o “problema real e concreto” consiste, em
verdade, em definir “a medida de tal criatividade, portanto de restricbes”.

O objetivo do presente capitulo €, destarte, usando como fio condutor a
teoria da instrumentalidade, demonstrar que, na vigéncia do CPC/2015, “agir
enquanto judiciario” significa prestar uma jurisdigdo voltada a promocao do
principio constitucional da seguranca juridica, constatacdo que, por sua vez,
interfere  na criatividade do julgador, pois impde que os valores da
previsibilidade e da isonomia sejam vetores para a aplicacdo adequada do

Direito.

1.2 A teoria da instrumentalidade

O final do século XIX determinou o encerramento da primeira fase do
direito processual, denominada sincretismo juridico e caracterizada pela

1.'* O desenvolvimento e

confusdo entre o direito material e o direito processua
o aperfeicoamento do direito processual ocorridos na segunda metade desse
século deflagraram uma nova fase do direito processual, marcada pela
separacao cientifica e metodologica em relacdo ao direito material e pela

autonomia dos institutos processuais,’> notadamente da ac&o.'* Definido

1 Essa confusdo, alias, era a propriedade marcante da teoria civilista (ou imanentista) da acéo,
preponderante naquele século e que, segundo Assis (2015, cap. 15, n.p.), pode ser explicada
da seguinte forma: “a acdo era o proprio direito subjetivo material, posto em movimento pelo
seu titular, ao afirma-lo em juizo como violado pelo réu. Representava a "reacéo que a forca do
direito opde a acgdo contraria de terceiro", a busca pelo equilibrio, quebrado pela violagdo do
direito subjetivo”. Ou seja, a agdo seria uma reacéo do direito material ao seu descumprimento,
uma simples imanéncia do direito violado. Essa visao inicial nunca foi suficiente para explicar a
demanda com pedido julgado improcedente. Se a acdo € uma reacéo do direito a violagdo de
um direito subjetivo, a improcedéncia do pedido é algo inconcebivel. Assim, se antes a acao
era “definida como o direito subjetivo lesado (ou: o resultado da lesdo ao direito subjetivo), a
jurisdicdo como sistema de tutela aos direitos, [e] 0 processo como mera sucessdo de atos
(procedimento)” (DINAMARCO, 2013, p. 18), no decorrer do século XIX, essa concepcéo foi
desfeita.

'2 Segundo Dinamarco (2013, p. 19), “com a descoberta da autonomia da ac&o e do processo,
institutos que tradicionalmente ocupavam com exclusividade a primeira linha das investigacdes
dos processualistas, péde ser proposta desde logo a renovacdo dos estudos de direito
processual, surgindo ele como ciéncia em si mesma, dotada de objeto proprio e entdo
esbogada a definigdo de seu proprio método”.

* Num primeiro momento, houve divergéncia acerca da natureza da acdo como direito
autdbnomo. Para alguns, a acdo era o direito concreto de agir, independentemente do direito
subjetivo material violado, e s6 competia a quem tivesse razao (teoria concretista da agao —
criou ideia de pretensdo); para outros, um direito potestativo do autor de chamar o réu para
responder a um processo (teoria da acdo como direito potestativo). Apesar do inegavel mérito
de tratarem a agdo como um instituto processual dissociado do direito material, ambas as
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enquanto ciéncia, com premissas metodoldgicas estabelecidas e institutos
centrais suficientemente explorados, o direito processual atingiu, nessa fase, a
maturidade técnica. Isso possibilitou que avancasse, no final do século XX,
para uma terceira fase metodoldgica, caracterizada “pela consciéncia da
instrumentalidade como importantissimo pélo de irradiacdo de ideias e
coordenador de diversos institutos, principios e solugdes”. (DINAMARCO,
2013, p. 25). Nesta fase:

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos
sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter
solu¢des adequadas sabe que agora 0s conceitos inerentes a
sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatérios e
nao se justifica mais a classica postura metafisica consistente
nas investigacdes conceituais destituidas de enderecamento
teleoldgico. [...] A negacdo da natureza e objetivo puramente
técnicos do sistema processual € ao mesmo tempo afirmacgéo
de sua permeabilidade aos valores tutelados na ordem politico-
constitucional e juridico-material (os quais buscam efetividade
através dele) e reconhecimento da sua inser¢cdo no universo
axioldgico da sociedade a que se destina. (DINAMARCO, 2013,
p. 25-26)

A fase da instrumentalidade do processo busca, portanto, encerrar a
compreensao, a pesquisa e o0 ensino do direito processual como ciéncia

absolutamente autbnoma e independente dos demais campos do saber.

teorias incidiram no mesmo defeito: também condicionaram a existéncia do direito de acdo a
procedéncia do pedido. Contudo, nesse cenario, “como explicar e justificar toda a atividade
jurisdicional desenvolvida, para, somente a final, concluir se o autor tem ou ndo acdo? Nao
seria mais facil e mais logico entender-se — mais coerentemente com a realidade dos
fendbmenos — que, nesta hipétese, a acao foi efetivamente exercida, independentemente do
resultado, favoravel ou desfavoravel da demanda? Se a acéo for julgada procedente, verificar-
se-a que era fundada e que o autor tinha razdo, ou seja, o seu pedido era conforme o
ordenamento juridico. Se, ao contrério, constatar-se que a a¢ao nao tinha fundamento, ter-se-a
visto que era infundada e que ao autor, assim, ndo assistia razdo. Neste segundo caso, porém,
a acdo foi plenamente exercida; verificou, apenas, que inexistia qualquer direito subjetivo
material a embaséa-la” (ALVIM, 2017 capitulo 4, n.p.). Seguiu-na, em consequéncia, a teoria
abstrata da ac¢do, segundo a qual o direito de acdo, além de autbnomo, independe do
reconhecimento do direito material violado. De acordo com a teoria abstrata, “para agir em
juizo, basta afirmar um direito na conviccao que ele exista, almejando uma sentenca conforme
as disposicdes legais. Ndo obsta a formacéo do processo a efetiva existéncia os fatos alegados
pelo autor” (ASSIS, 2015, cap. 15, n.p.). Em palavras diversas, a a¢do seria um direito publico
subjetivo independentemente do direito material, que permite ao seu titular exigir do Estado a
tutela jurisdicional. Para contrapor a liberalidade exagerada permitida pela teoria abstrata, foi
desenvolvida a teoria eclética da acao, de acordo com a qual o direito de acdo é autbnomo e
independente do direito material, mas condicionado a existéncia de certos requisitos minimos
denominados de condi¢Bes da acdo. Esta Gltima teoria foi adotada pelo CPC/73 e, de forma
sutil, pelo CPC/2015.
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E comum encontrar quem conceitue a instrumentalidade do processo,
de forma genérica, como uma abordagem metodolégica que procura colocar o
direito processual a servico do direito material a ser tutelado.

Nesse sentido preleciona Didier Jr. (2016, p. 40):

O processo deve ser compreendido, estudado e estruturado
tendo em vista a situacao juridica material para a qual serve de
instrumento de tutela. A essa abordagem metodolégica pode
dar-se o nome de instrumentalismo, cuja principal virtude é
estabelecer a ponte entre o direito processual e o direito
material.

Em mesmo sentido discorre Pinho (2018, n.p.), segundo o qual, a partir
do giro metodolégico promovido pela instrumentalidade, “o processo deve ser
concebido ndo mais como um fim em si mesmo, mas como um instrumento
apto a assegurar o direito invocado”.

Contudo, essa visao da instrumentalidade, apesar de comum, nao
explica integralmente a proposta metodolégica.™*

A instrumentalidade do processo, na realidade, é fruto de movimento
pendular: o direito processual, que antes era parte do direito material e depois
se transformou numa ciéncia absolutamente autbnoma, passa a ser
compreendido como um sistema de normas que aceita influéncias dos valores
da ordem juridica e da sociedade em que esta inserido. Assim, a
instrumentalidade deve ser encarada como uma perspectiva metodoldgica néo
isolacionista e de permeabilidade do direito processual aos valores das ordens
juridica, politica e social, bem como aos objetivos do Estado. Ou, nas palavras
de Dinamarco (2013, p. 11-12), que, no Brasil, melhor sistematizou a teoria da

instrumentalidade do processo:

“ A propésito, a visdo de que a instrumentalidade procura colocar o direito processual a
servico do direito material a ser tutelado talvez traduza até mesmo uma compreensado
equivocada. A esse respeito disserta DINAMARCO (2013, p. 180): “Hoje, reconhecida a
autonomia da acéo e proclamado o método do processo civil de resultados, sabe-se que a
tutela jurisdicional é dada as pessoas, ndo aos direitos, e somente aquele sujeito que tiver
razdo: a tutela dos direitos ndo é o escopo da jurisdicdo nem do sistema processual; constitui
grave erro de perspectiva a crenca de que o sistema gravite em torno da agéo ou dos direitos
subjetivos materiais”.



24

A nova perspectiva [...] constitui motivo para a abertura do
sistema processual aos influxos do pensamento publicista e
solidarista vinda da politica e da sociologia do direito. Pelo fio
da instrumentalidade, o processo h& de receber as licdes que
durante séculos negou-se a ouvir e sentir as criticas que jamais
soube racionalizar. Racionalizando-se e aprendendo quais sdo
0s Obices atuais a plena realizacdo da missao recebida, ele
terA dado um passo enorme em direcdo ao desejado
aperfeicoamento.

A ideia de instrumentalidade do processo pode ser dividida em quatro

subteses que lhe dao sustentacao:

(i) o deslocamento da Jurisdigdo para o centro gravitacional da
ciéncia processual; (i) a compreensdo do processo enguanto
instrumento a servico da Jurisdicdo; (iii) a existéncia de
escopos processuais; (iv) a verificagdo de um duplo sentido
(positivo e negativo) para a instrumentalidade.
(ABBOUD, 2018, item 1.13.3.8, n.p.)

A primeira subtese mencionada, qual seja, ‘o deslocamento da
Jurisdicdo para o centro gravitacional da ciéncia processual’, é fruto do
entendimento de que “a jurisdicdo € uma das expressdes do poder estatal, que
€ uno”. (ALVIM WAMBIER, 2007, p. 13) Trata-se de um poder que se projeta
diretamente na esfera juridica das pessoas afetadas pelo processo e nao pode,
no Estado de Direito, ser exercido de forma arbitraria ou desordenada.
Portanto, para os adeptos da teoria da instrumentalidade do processo, o direito
processual, no fundo, disciplina o poder do Estado e o seu exercicio.

Nesse sentido afirma Dinamarco (2013, p. 96):

Por isso é que o direito processual, cujos principios e normas a teoria
geral do processo condensa ordenadamente como convém a ciéncia,
resumidamente consiste na disciplina do exercicio do poder
mediante atos imperativos; ele inclui no plano constitucional e
legal, os compromissos e limitacdes ditados quanto a esse
exercicio, pelo Estado-de-direito.

Se, para a teoria da instrumentalidade, o direito processual disciplina o
exercicio da jurisdicdo, é consequéncia logica passa-la para o centro das

preocupacdes desse ramo do direito, em detrimento da agao.



25

A segunda subtese de sustentacdo da teoria da instrumentalidade do
processo, “a compreensdo do processo enguanto instrumento a servico da
Jurisdicao”, decorre evidentemente da primeira subtese. Se o direito processual
disciplina o poder estatal e o seu exercicio, logicamente, 0 processo e a sua a
dindmica devem ser estudados como pressupostos para o bom exercicio da
jurisdicao.

A terceira subtese mencionada — “a existéncia de escopos processuais”
— também decorre do fato de os adeptos da teoria da instrumentalidade verem
a jurisdicdo como uma manifestacdo do poder do Estado. Como consectario
l6gico dessa visdo, tem-se que o exercicio da jurisdi¢cdo esta vinculado aos fins
do Estado e, portanto, deve ser instrumento de realizacdo dos objetivos
declarados na Constituicdo Federal e nas leis processuais infraconstitucionais.

E importante destacar que aceitar que 0 processo tem escopos
atrelados aos objetivos do Estado implica reconhecer o carater publicista do

processo civil. A esse respeito aduz Bedaque (2006, p. 34):

A identificacdo dos escopos do processo contribui
decisivamente para a determinagdo da natureza publica desse
ramo do Direito, destinado a regular o meio pelo qual o Estado
atua coercitivamente as regras de direito material e obtém a
pacificacdo social.

Alias, segundo Abboud (2018, item 1.13.3.8, n.p.):

No modelo instrumentalista, € a realizacdo de tais fins do
Estado que garante o carater publicista do processo e, ja que a
realizacdo de tais fins s6 ocorre mediante o exercicio do poder
jurisdicional, e em torno deste que devem tramitar os demais
institutos processuais.

Por fim, a quarta subtese de sustentacdo do modelo da
instrumentalidade do processo consiste na “verificagdo de um duplo sentido
(positivo e negativo) para a instrumentalidade”.

De acordo com Dinamarco (2013, p. 314-315), a instrumentalidade
negativa do processo consiste na “tomada de consciéncia de que ele ndo € um

fim em si mesmo e, portanto, suas regras nédo tém valor absoluto que sobrepuje
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as do direito substancial e as exigéncias sociais de pacificacdo de conflitos e
conflitantes”.™

Contudo, a abertura do direito processual aos valores das ordens
juridica, politica e social, bem como aos objetivos do Estado permite observar
uma outra perspectiva para a instrumentalidade do processo: a positiva.

Ou seja, “a instrumentalidade do processo, entendido agora como a
expressdo resumida do proprio sistema processual, essa, sim, € uma
perspectiva exterior, em que o sistema € examinado pelo angulo externo, na
sua insergdo na ordem juridica, politica e social’”, de modo que “o aspecto
positivo é caracterizado pela preocupacdo em extrair do processo, como
instrumento, o0 maximo de proveito quanto a obtencao dos resultados propostos

(os escopos do sistema)”. (DINAMARCO, 2013, p. 314-377)

1.3 Principais criticas a teoria da instrumentalidade do processo

A teoria da instrumentalidade do processo, ndo poderia ser diferente,
sofre importantes criticas da doutrina.

O primeiro aspecto criticado € o deslocamento da jurisdicdo para o
centro do direito processual. De acordo com 0s criticos, essa perspectiva
carrega tracos autoritarios, pois pressupde reconhecer o Estado como detentor
do poder ao qual todas as pessoas estdo subordinadas.® Ademais, cria uma
severa assimetria processual, pois acentua os poderes do juiz em detrimento

da participacao das partes na conducdo do processo.

' 0 aspecto negativo da instrumentalidade é o viés mais conhecido e destacado pela doutrina
?Grocessual.

Segundo Abboud e Nery (2015, n.p.), “o cidadao por sua vez nao € apenas mero participante
no processo, ele possui poderes que o Direito também l|he conferiu (direitos subjetivos
privados/sociais) e direitos subjetivos contra o proprio Estado, aqui se radica a tarefa
fundamental da jurisdicdo esta ndo consiste apenas na forma do Estado promover por meio de
decisbes seu poder, é também a jurisdicdo que assegura ao cidadao fazer valer seus direitos
perante o préprio Estado (e.g., art. 5.°, XXXV, da CF/1988), algo que nao pode ser concebido
num paradigma em que o cidad@o é apenas participante sobre quem o poder do Estado sera
exercido”.
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Nesse sentido disserta Vidal (2017, p. 56), para quem a

instrumentalidade:

insere a jurisdicdo como polo metodolégico da teoria geral do
processo, lugar anteriormente ocupado pela acgédo, e, ao
enaltecer a jurisdicdo em determinado do processo, desvenda
a assimetria das posi¢cdes processuais das partes face as
prerrogativas do Estado-juiz, sobretudo no que se refere a
participacdo das partes na regulacdo dos atos do processo. [...]
Perceba-se que, ao se promover a insercdo da jurisdicdo em
posicdo central, concedendo ao Estado-juiz a funcdo de
declarar a norma juridica preexistente, restam poucos espacos
de penetragdo das partes para que possam cooperar na
construcdo do procedimento, cuja funcdo, nessa perspectiva,
seria exclusiva do Estado.

Calmon de Passos (2001, p. 66) complementa o raciocinio exposto:

Um desses frutos perversos, ou peconhentos gerados pela
"instrumentalidade” foi a quebra do equilibrio processual que as
recentes reformas ocasionaram. Hipertrofiaram o papel do juiz,
precisamente o detentor de poder na relacdo processual,
portanto o que é, potencialmente, melhor aparelhado para
oprimir e desestruturar expectativas socialmente formalizadas
em termos de seguranga do agir humano e previsibilidade de
suas consequéncias [...] Numa total inversdo de valores, tem-
se como "dado" o que jamais pode ser entendido nesses
termos antes de comunicativa e intersubjetivamente produzido.

Abboud e Oliveira (2008, p. 54) concordam com essa critica. Em
consequéncia, defendem que o instituto que melhor permite compreender a

teoria do processo € a relacao juridica processual:

A relacdo juridica como alvo de maior destaque no estudo do
direito processual evita quaisquer assertivas autoritarias presas
ao paradigma da estatalidade da justica, pois permite a
manifestacdo efetiva de direitos e poderes que atravessam a
historicidade em que se insere um determinado ordenamento
juridico, consagrando a possibilidade de exercicio de poder do
cidadao contra a autoridade estatal, superando a concepc¢ao do
sujeito como mero participante sobre quem incidird o poder
jurisdicional, monopdlio do Estado.
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Importante destacar que a concepg¢ao de relacao processual defendida
por Abboud e Oliveira ndo se confunde com aquela tradicionalmente
mencionada na doutrina, a qual remete a jurisdicdo, a acdo e a defesa como
institutos fundamentais do processo civil, porque “correspondem a imagem do
triangulo que vem representando, ao longo do tempo, a relagcdo processual:
peticdo inicial (agdo), jurisdicdo, defesa (citagdo)’. (ALVIM WAMBIER, 2007,
p. 12). A diferenca reside na perspectiva sujeito-sujeito da proposta, em
contraposicao a ideia baseada na relacdo sujeito-objeto da doutrina tradicional.

Segundo os autores, posicionar a relacéo juridica no centro do direito
processual, apesar de insatisfatorio,*” permite compreender o processo em sua
estrutura dinamica intersubjetiva, restaurando a participacdo democratica das
partes na producédo da decisado judicial. Essa concepc¢cdo modifica a forma de
compreender e de ser do processo, facilitando o acesso hermenéutico do
Direito com a producdo de uma sentenca estruturada a partir dos fatos
relacionados a cada processo (método estruturante).

Ainda como decorréncia da centralidade da jurisdicdo tem-se a segunda
critica a teoria da instrumentalidade, que incide sobre a afirmacéo feita por
Dinamarco, ao abordar os escopos da jurisdicdo,® no sentido de que o julgador

deve avaliar os fatos considerando a “verdade axiolégica”®

e, ha sequéncia,
construir a decisdo judicial com base nas suas convic¢des sociopoliticas, que,
por sua vez, devem refletir os anseios da sociedade.?

De fato, trata-se de posicionamento que estimula postura judicial ativista,
por permitir ao juiz que decida de acordo com as suas convicgdes, valores e
crengas pessoais. Note-se que, nesse contexto, o ativismo pode ocorrer tanto
na aplicacdo da Constituicdo quanto na aplicacdo da legislacao
infraconstitucional. Basta que o sentido do texto constitucional ou do texto legal

seja definido com base nas convic¢des pessoais do julgador.

1ep relacdo juridica nao serve para explicar, originariamente, o processo, mas sim permite
compreendé-lo em como, na medida em que é a prépria relacdo juridica vista a partir da
intersubjetividade, ndo mais do esquema sujeito-objeto, que possibilita a formacao de toda a
rede conceitual na qual a teoria processual se articula” (ABBOUD; OLIVEIRA, 2008, p. 54).

'® Dinamarco (2013) sustenta que a jurisdicdo tem escopos sociais, politicos e juridico.

19 Segundo Dinamarco (2013, p. 274), “verdade axiolégica” “é o adequado juizo de valor que a
sociedade enderecga a fatos como 0s que no processo em exame se revelaram”.

% Dinamarco (2013, p. 231): “Examinar as proas, intuir o correto enquadramento juridico e
interpretar de modo correto os textos legais a luz dos grandes principios e das exigéncias do
tempo — eis a grande tarefa do juiz, ao sentenciar. Entram ai convicg8es sociopoliticas do juiz,
que hao de refletir as aspiragdes da prépria sociedade”.
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Dinamarco refuta a ideia de que o modelo instrumentalista permite uma
abertura ativista, ao argumento de que adota-lo ndo implica repudiar os valores
subjacentes a garantia constitucional da legalidade e do devido processo legal.

Nas palavras de Dinamarco (2013, p. 379):

A liberdade do juiz encontra limite nos ditames da lei e dizer
gue esta precisa ser interpretada teleologicamente para fazer
justica e que o juiz direciona sua interpretacao pelos influxos da
escala axiolégica da sociedade nao significa postular algo que
se aproxime da escola do direito livre.

A explicacdo ndo lhe socorre integralmente, pois € impossivel para o
julgador captar o sentimento da sociedade, principalmente num pais
continental, plural, diverso, instavel e desigual como o Brasil. (ABBOUD;
LUNELLI, 2015, p. 36). Nao é dificil perceber, portanto, que, caso admitida tal
abertura axiolégica, ainda que o juiz imagine estar canalizando e
representando os valores sociais, em verdade, estar4d aplicando suas
convicgbes pessoais, que podem, ou ndo, naquele momento, coincidir com o
sentimento de uma parcela da coletividade. Ademais, caso fosse possivel
captar com precisdo o “valor axiolégico” da sociedade, qual dos valores da
sociedade deveria prevalecer em caso de divergéncia: a tradicdo ou a opinido
publica atual??*

Destarte, o grande ponto a ser dirimido consiste em definir, “em que
medida coloca-se democratico que, no momento de construcdo da norma, o
julgador se utilize dos seus valores, convic¢des e ideologias, os impondo a toda
a sociedade”. (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 26)

2L A propésito, segundo Sunstein (2009), existem situacdes em que privilegiar as tradicées em
detrimento da opinido publica pode gerar um dilema, na medida em que impediria a
consolidacdo de diversos direitos fundamentais, como direitos de vulneraveis, de
afrodescendentes e de pessoas com deficiéncia, todos atinentes ao direito a igualdade
(CF/1988, art. 5° caput). Em outras situacfes, ndo ha davida de que a tradicdo deve
prevalecer no confronto com a opinido publica. E o que ocorre, nos processos com grande
repercussao popular, com as clausulas do devido processo legal, que tém origem na Magna
Charta do ano de 1215, do contraditério e da ampla defesa (CF/1988, art. 5°, LIV).
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A conclusao para essa questdo é que, no Estado de Direito, em nenhum
momento sera democrético transformar o ato de sentenciar numa projecéo de
valores pessoais, pois admitir tal grau de ativismo causa fragilidades
institucionais e substanciais ao exercicio da jurisdicdo, como adverte Quintas
(2016, p. 33):

i) a falta de previsibilidade e o inerente casuismo das decisdes
judiciais; ii) a eficacia retroativa das decisdes judiciais, que se
aplicam a fatos e situacdes ocorridas anteriormente; iii) a falta
de capacidade técnica e o déficit de informagBes dos
magistrados, e o carater fragmentério do conhecimento e da
decisdo judicial; e iv) a falta de legitimidade democrética do
Judiciario para atuar politicamente na ostensiva criacdo do
direito.

Critica-se, por fim, a importancia que a teoria da instrumentalidade
atribui a efetividade do processo, pois cultua o principio l6gico do processo,
segundo o qual a dinamica processual deve ser eficaz e segura para
desvendar a verdade e impedir a ocorréncia de erros. Exige-se o que
Dinamarco denomina de “plena tomada de consciéncia teleoldgica”, no sentido
de que “processo e direito material ndo sdo duas realidades estanques, mas,
pelo contrario, se completam e a boa compreensdo de um exige o suficiente
conhecimento do outro”. (CRUZ, 2005, p. 311). Ou seja, 0 processo €, nesse
contexto, um “instrumento a servico do direito substancial e isso justifica a
preocupacdo em oferecer meios eficazes e seguros para que a busca seja
produtiva e o direito substancial cumprido”. (DINAMARCO, 2013, p. 275).

Embora ndo se olvide a importancia da efetividade da jurisdicdo
especialmente na perspectiva dos jurisdicionados, essa visdo favorece o
desapego a técnica, prestigiando valores como celeridade, economia e
simplicidade, o que, na pratica jurisdicional, pode produzir efeitos nocivos, na
medida em que incrementa o risco de violacdo ao devido processo legal® e,

portanto, de quebra da igualdade e da imparcialidade do juiz.

22 Denomina-se devido processo legal (CF/1988, art. 5°, LIV) o conjunto de garantias

constitucionais atuantes em sentido material, ao impedir os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario de violarem, por intermédio de seus atos, os direitos a vida, a propriedade e a
liberdade, bem como ao controlar a razoabilidade dos atos desses Poderes, e em sentido
processual, ao assegurar as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais,
permitindo defesa do modo mais amplo possivel e garantindo regras procedimentais justas e
previamente estabelecidas.
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1.4 Os novos contornos do direito processual

7

A sistematizagdo da teoria da instrumentalidade €, possivelmente, o
mais importante paradigma dogmatico do direito processual brasileiro do século
XX.2® Assim, como ndo poderia ser diferente, influenciou diversas discussées
gue a seguiram.

A preocupacdo com a efetividade do processo trazida pela
instrumentalidade foi explorada por Bedaque (2006, p. 49), que conceitua
processo efetivo como “aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito
material”.

Segundo o citado autor, efetividade, celeridade e economia processuais
sdo valores consagrados na Constituicdo que devem ser contemplados na
pratica processual, sendo essencial que o juiz conheca essa realidade, a fim de
que O processo seja adequado aos seus objetivos. (BEDAQUE, 2006,
p. 50-51).

Essa concepcdo levou a redefinicdo da importancia da técnica no
sistema processual e permitiu, em consequéncia, uma nova compreensao do
sistema de nulidades do processo civil,b baseado no principio da
instrumentalidade das formas.

Segundo Bedaque (2006, p. 72):

Processo é o método estatal de solugdo das crises verificadas
no plano do direito material. Ao regulamenta-lo, o legislador
procura estabelecer os meios destinados a possibilitar que
esse instrumento atinja seu escopo maior. Tenta encontrar
meios mais eficientes. Cria, enfim, a técnica processual.

De regra, verifica-se uma invalidade processual quando o ato praticado
nao corresponde a técnica proposta pela lei. Ou, conforme as palavras de
Wambier e Talamini (2016, p. 534), a invalidade “é um defeito de que padece o
ato que ndo se enquadra perfeitamente na moldura que lhe é estabelecida pelo

ordenamento e que o torna vulneravel quanto a sua eficacia”.

2% Abboud (2018, item 1.13.3.8, n.p.), apesar de severo critico de diversos dos seus aspectos,
reconhece a importancia impar da teoria da instrumentalidade ao debaté-la com José Roberto
dos Santos Bedaque.
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Contudo, na visdo instrumentalista, preocupada com a efetividade, a
técnica processual ndo tem valor por si mesma. A forma é desprovida de valor
intrinseco e deve estar alinhada aos escopos do processo. Nesse contexto,
todo sistema legal de nulidades também deve ser tratado sob a luz dessa
premissa teleol6gica. Em termos diversos, Dinamarco (2013, p. 318) afirma
que, “no exame do processo a partir de um angulo exterior, diz-se que todo o
sistema ndo vale por si, mas pelos objetivos que é chamado a cultuar; e
depois, em perspectiva interna, examinam-se 0s atos e deles diz-se 0 mesmo”.
(Dinamarco, 2013, p. 318)

Cria-se, assim, a instrumentalidade das formas, talvez o mais conhecido
reflexo da teoria da instrumentalidade, resumida da seguinte forma por
Bedaque (2006, p. 429):

O que importa, pois, é o resultado do ato, sendo a forma
instrumento destinado a alcanga-lo. Sua tipicidade - isto €, a
nao correspondéncia entre 0 que ocorre concretamente e o
modelo legal abstrato — passa a ser fen6meno irrelevante se,
nao obstante isso, o resultado se verificar. A instrumentalidade
da forma é mero reflexo interno da visdo instrumentalista do
préprio processo.

A teoria da instrumentalidade também colaborou para a compreenséao da
ideia de que o direito processual sofre influéncia direta e deve ser lido mediante
uma filtragem constitucional. A constitucionalizacdo do direito processual, que
hoje soa evidente®* e encontra respaldo em toda a doutrina contemporanea,

nem sempre foi uma realidade prética.

4 “Embora se trate de uma obviedade, é pedagégico e oportuno o alerta de que as normas de

direito processual civii ndo podem ser compreendidas sem o confronto com o texto
constitucional, sobretudo no caso brasileiro, que possui um vasto sistema de normas
constitucionais processuais, todas orbitando em torno do principio do devido processo legal,
também de natureza constitucional” (DIDIER JR., 2016, p. 49).
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A esse respeito, afirma Alvim Wambier (2007, p. 18):

A vinculagdo do Processo Civil a Constituicdo Federal é
fendbmeno recente entre nés. Até 1988, poucos eram 0S
trabalhos doutrinarios que tratavam do processo civil a partir
das normas fundantes previstas na Constituicdo Federal. Trata-
se, entdo, do processo, como se seu nascimento se desse no
préprio Cédigo de Processo Civil; sem que o Cédigo devesse a
menor deferéncia a Constitui¢do. [...] Todavia, este quadro passou
a se alterar a partir de 1988. Uma das tendéncias marcantes que se
vém manifestando nos Udltimos tempos € a de se privilegiar, na
interpretacdo da norma processual, a perspectiva de visdo que
engloba o sistema como um todo, abrangendo, a Constituicdo
Federal.

Segundo Didier Jr. (2016, p. 47-48), essa visdo do direito processual é
uma caracteristica do Direito contemporaneo que pode ser apreciada em duas

dimensoes:

Primeiramente, h& a incorporagdo aos textos constitucionais de
normas processuais, inclusive como direitos fundamentais. [...]
De outro lado, a doutrina passa a examinar as normas processuais
infraconstitucionais como  concretizadoras das  disposicdes
constitucionais, valendo-se, para tanto, do repertorio tedrico
desenvolvido pelos constitucionalistas. Intensifica-se, cada vez mais o
dialogo entre processualistas e constitucionalistas, com avanc¢os de
parte a parte.

A proposito, a influéncia da Constituicdo no processo civil tornou-se
indelével no CPC/2015, cujo art. 1° disp8e: “O processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-
se as disposi¢des deste Codigo”.

Doutrina de relevo entende que a supremacia da Constituicdo e a
influéncia do direito constitucional nos demais ramos do Direito, inclusive no
direito processual, caracterizam o Estado Constitucional, em contraposicdo ao

Estado legislativo, no qual havia primazia das leis.?® O essencial, entretanto, é

% Essa distincdo tem evidente importancia didatica, pois demarca dois periodos histéricos com
visdbes do Direito e caracteristicas proprias, permitindo uma melhor compreensdo das
diferencas conceituais nos institutos trabalhados. E importante mencionar, contudo, que, se a
Constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado,
representando, ao mesmo tempo, a norma fundamental hipotética e a norma positiva suprema,
ndo existe, nem nunca existiu no Brasil, Estado que néo fosse constitucional. Nao é o fato de a
doutrina e a pratica processual no denominado Estado legislativo haverem deixado a
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compreender que o direito constitucional irradia-se para os demais ramos do
direito, fendmeno que possibilitou, e possibilita, a redefinicdo de diversos os
institutos e conceitos afetados por essa nova perspectiva metodologica.
(MARINONI, ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 29)

E o que fazem Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 29-30), ao
afirmarem que o Estado Constitucional “fez surgir outro modelo de jurisdigao”,
para, na sequéncia, defenderem que a “jurisdicdo implica a atividade de
reconstrucao interpretativa mediante um processo estruturalmente guiado pela
argumentacao juridica” e que, nesse processo, 0 juiz deve declarar os valores
constitucionais normatizados e resgatar os direitos fundamentais substanciais
neles contidos. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 160-166)

Alids, observe-se que, apesar de partirem de pontos distintos — Abboud
e Oliveira posicionando a relacdo juridica no centro do direito processual,
enquanto Marinoni, Arenhart e Mitidiero realizam uma releitura da jurisdicdo no
Estado constitucional —, o ponto de chegada de todos € o mesmo: a sentenca
nao € um ato de silogismo ou de positivacdo, que procura reconstruir a vontade
da norma juridica; € um ato precedido de contraditério e ampla defesa, que
objetiva construir estruturadamente a norma de deciséo, segundo o programa e
0 ambito da norma.”

Imperioso destacar, ainda, que, ao reconhecer a centralidade da
jurisdicdo e a necessidade de que esta declare os valores e concretize as
promessas constitucionais, a teoria da instrumentalidade favoreceu o
desenvolvimento do ativismo judicial.

Isso porque, por trds do conceito de ativismo judicial, esta a ideia de que
o Judiciario deve dar concretude as normas constitucionais, ainda que inexista

legislagédo regulamentadora ou que se verifique omissdo do executivo. Dessa

Constituicdo em segundo plano que determina a inexisténcia de um Estado Constitucional no
periodo. Isso, é claro, ndo retira a validade nem a relevancia da doutrina que denomina de
Estado Constitucional o giro metodoldgico que, no direito processual, se seguiu a teoria da
instrumentalidade, reconhecendo a influéncia do direito constitucional no direito processual e
usando esse “novo Estado” como justificativa para quebrar o isolacionismo do direito
processual e revisar 0 alcance e o conteldo de diversos institutos processuais que haviam
atingido o apice de analise cientifica no periodo denominado de Estado legislativo,
caracterizado, por sua vez, pela separacao cientifica e metodolégica do direito processual em
relacdo ao direito material e pela a autonomia dos institutos processuais.

%% “Q texto da norma no Cddigo legal é (apenas) um dado de entrada do processo de trabalho
chamado ‘concretizacdo’. A norma juridica criada no caso esta estruturada segundo ‘programa
da norma’ e ‘ambito da norma”. (MULLER (2007, p. 11)
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forma, “a instrumentalidade do processo cria verdadeiro lastro para o ativismo e
para a discricionariedade”, pois “no modelo instrumentalista, o juiz, inserido que
€ nas estruturas estatais do exercicio do poder, seria o legitimo canal de
comunicagao entre a sociedade e o mundo juridico”. (ABBOUD, 2018, item
1.13.3.8, n.p.)

Um dos aspectos mais simbdlicos do ativismo judicial consiste na
aceitacdo do processo estrutural pelo direito processual civil brasileiro. A
jurisdicéo estrutural se insere nos conceitos de ativismo e de instrumentalidade,
porquanto, conforme afirma Fiss (2004, p. 112-113), implica uma visdo que
guestiona a justica do status quo, tendo como objetivo criar um novo status quo
em conformidade com os ideais constitucionais. Mais do que iSso, no processo
estrutural, “a funcdo do processo nao é julgar ou punir condutas individuais,
mas eliminar as ameagas aos valores constitucionais”. (FISS, 2004, p. 110. ?

Trata-se, em verdade, do aspecto positivo da instrumentalidade
processual, haja vista que este, segundo Dinamarco (2013, p. 315), “conduz a
ideia de efetividade do processo, entendida como capacidade de exaurir 0s
objetivos que o legitimam no contexto juridico-social e politico”.

A grande questdo que se pde € como definir os limites da interpretagédo
do direito pelo juiz, haja vista a necessidade de se manter a integridade do
Estado Constitucional e seus principios fundamentais. A propdsito, qualquer
proposta de teoria processual somente tera validade, tanto no que se refere a
efetividade processual quanto no que diz respeito a liberdade do juiz para
construir a norma de decisao, se definidos os seus limites, que nao residem na
lei ou na escala axioldégica da sociedade, mas nas normas constitucionais,

estas sim a representacdo maxima dos valores democraticos.

" 0 mencionado autor aponta ainda outras distingbes entre o modelo de jurisdicdo estrutural e
0 de solucdo de controvérsia. Sao elas: a estrutura do processo judicial de solugdo de
controvérsias tem uma tendéncia individualista, enquanto, no processo estrutural, estdo
envolvidas diversas partes, e as organiza¢cfes sao divididas pelas questfes que constituem o
objeto da adjudicacdo; no modelo estrutural “o antagonismo nao é binario” (fl. 109), o que
impde uma variacdo do conceito do autor do ato ilicito; no modelo da solu¢éo de controvérsia,
0 juiz pode utilizar qualquer conjunto de regras necessario para resolver ou minimizar a disputa
ou maximizar a satisfacdo dos fins privados, enquanto, no processo estrutural, 0 processo se
inicia dentro da estrutura da constituicdo, sem ignorancia em relagdo aos valores publicos; o
modelo da solugdo de controvérsia pressupde isolamento do Judiciario, enquanto, no processo
estrutural, “as cortes ndo devem ser consideradas isoladamente, mas como fontes
coordenadas do poder estatal, sendo partes integrantes de um sistema politico mais amplo”,
pois “o consentimento democratico estende-se para o sistema estatal como um todo” (fl. 114).
(FISS, 2004, p. 110).
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A esse respeito disserta Silveira (2014, n.p.), “se de um lado a busca

7

pelo resultado concreto € importante para o desempenho da jurisdicdo, por
outro somente podera ser desempenhada enquanto for um poder legitimo
sujeito aos controles democraticos”. Este € o motivo pelo qual Bedaque (1997,

p. 46) afirma que a Constituicdo une o direito material e o direito processual:

A Constituigdo constitui um terreno de unificagéo entre esses
dois planos, quando declara ndo s6 o aspecto substancial do
direito, mas também o da sua tutela, conferindo, a esta,
garantia constitucional. Essa perspectiva em muito favorece o
estudo do direito processual, na medida em que permite seja o
instrumento modelado em fungdo de seu objeto. Isso néo
significa afirmar, todavia, a incindibilidade dos dois planos.
Implica ressaltar o0 aspecto instrumentalista do processo,
resguardadas, todavia, todas as conquistas cientificas no
sentido de se reconhecer sua autonomia em face do direito
material.

Ou seja, nas palavras de Silveira (2014, n.p.):

O processo, portanto, ndo € algo que opera como um mero
instrumento, sim algo que integra o préprio ser do Direito. A
relacdo entre o chamado direito material e o processo ndo é
apenas uma relacdo de meio/fim, instrumental, como se
proclama, porém organica, integrativa. E com a matéria-prima
do social, em suas dimensfes econémica, politica e ideoldgica,
gue se produz o Direito.

Essa perspectiva decorre, segundo Zagrebelsky (2011, p. 39-40), da
constatacdo de que atualmente o ordenamento juridico se fragmentou e perdeu
coesdo, pois a dindamica da sociedade, aliada a estratificacdo social, fez com
que surgissem leis especificas para temas diversos, sem que houvesse

preocupacao por parte do legislador com a racionalidade do sistema.
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O resultado, de acordo com o autor, € que nao se pode mais falar em
um ordenamento juridico absolutamente coeso, passando o papel de

unificacdo do Direito a ser tarefa da Constitui¢ao:

Como la unidad del ordenamiento ya no es un dato del que
pueda simplemente tomarse nota, sino que se ha convertido en
un dificil problema, la antigua exigencia de someter la actividad
del ejecutivo y de los jueces a reglas generales y estables se
extiende hasta alcanzar a la propia actividad del legislador. He
aqui, entonces, la oportunidad de cifrar dicha unidad en un
conjunto de principios y valores constitucionales superiores
sobre los que, a pesar de todo, existe un consenso social
suficientemente amplo.

E necessario reconhecer, portanto, que o intérprete do direito processual
tem o dever de reafirmar o Estado de Direito, cuja caracteristica essencial
consiste na submissdo do Estado, dos cidaddos e dos juizes a lei e,
especialmente, a Constituicéo,?® buscando manter a coeréncia do ordenamento
juridico.?® Em outras palavras, no Estado Constitucional, a lei, inclusive a
processual, ndo deve ser aplicada de acordo com os valores e o sentimento de
justica do intérprete, mas sim respeitando a “maxima conformidade com a
Constituicao e toda a principiologia que lhe é subjacente”. (Abboud, 2018, n.p).

Cabe aqui a adverténcia de Zagrebelsky (2011, p. 39-40) no sentido de
que, na sociedade moderna, em que ha participacdo de todos 0s seus
membros na confeccdo das leis, a perspectiva positivista de que a justica esta
na lei perde sentido, pois, na Constituicdo pluralista, todas as partes
introduzem no texto excertos relacionados com aquilo que entendem como
realizacdo da justica. Nesse contexto, somente a Constituicdo é capaz de
fornecer principios e valores superiores sobre 0s quais recai um consenso

social suficientemente amplo.

8 Segundo Zagrebelsky (2011, p. 21 e 23), o Estado de Direito indica um valor e alude a uma
dire¢cdo de desenvolvimento do estado. O valor € a eliminacdo da arbitrariedade estatal,
enquanto a diregdo consiste na submissdo da administracdo a lei. S&o, portanto,
caracteristicas do Estado de Direito: a) a supremacia da lei sobre a Administracdo; b) direitos
dos cidaddos subordinados apenas a lei; c¢) a existéncia de juizes independentes e
competentes para aplicar a lei, e somente a lei, as controvérsias. A lei €, assim, o denominador
comum do Estado de Direito.

29 Zagrebelsky (2011, p. 30-31) afirma que “cualquier ordenamiento juridico, por el hecho de
ser tal y no una mera suma de reglas, decisiones y medidas dispersas y ocasionales, debe
expresar una coherencia intrinseca; es decir, debe ser reconducible a principios y valores
sustanciales unitarios”.
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Essa constatacdo permite concluir que, independentemente de se
considerar a jurisdi¢cdo ou a relagéo juridica processual como elemento central
do teoria processual, a teoria da instrumentalidade tem um aspecto que néao
pode ser refutado: o sistema processual sofre influéncia direta da Constituicao
e de sua funcao unificadora e, portanto, estd comprometido com a promocao
dos valores e dos principios constitucionais.

Nesse contexto, percebe-se ser compreensivel que haja criticas aos
escopos do processo escolhidos por Dinamarco e a leitura que os adeptos da
instrumentalidade deles fazem. Contudo, ndo se pode negar nem criticar a
nocao de que o processo tem objetivos identificados com a necessidade de

afirmacéo dos valores e principios constitucionais.

1.5 Os escopos do processo

Na segunda parte da obra em que sistematizou a teoria da
instrumentalidade, Dinamarco lista aqueles que seriam os objetivos do sistema
processual e do exercicio da jurisdicdo. De acordo com ele, o processo possui
objetivos, denominados de escopos, que se manifestam em trés campos
distintos: social, politico e juridico.

No que se refere aos escopos sociais, o citado autor afirma que “a tutela
de direitos ndo €& escopo da jurisdigio nem do sistema processual’.
(Dinamarco, 2013, p. 180). Segundo ele, devemos sair “da extrema abstracdo
consistente em afirmar que ela visa a realizacdo da justica em cada caso e,
mediante pratica reiterada, a implantacdo do clima social de justica”.
(Dinamarco, 2013, p. 188). Essa perspectiva permite indicar, com maior
precisdo, que o escopo primordial da legislacdo e da jurisdicdo € a paz social.
Destarte, para Dinamarco (2013, p. 180), o mais importante “escopo social das
atividades juridicas do Estado” é “eliminar conflitos mediante critérios justos”.

O segundo escopo social identificado pelo autor é a educacdo da
populacdo. O processo e a jurisdicdo tém, assim, a missdo de conscientizar a
sociedade sobre direitos e obrigagbes, chamando-a “a trazer as suas

insatisfacées a serem remediadas em juizo”. (Dinamarco, 2013, p. 193)
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O escopo politico, por seu turno, traduz-se na capacidade de a jurisdi¢éo
e de o sistema processual influirem na politica. Possui, segundo o mencionado

autor, trés aspectos:

Primeiro, afirmar a capacidade estatal de decidir
imperativamente (poder), sem a qual nem ele mesmo se
sustentaria, nem teria como cumprir os fins que o legitimam,
nem haveria razao de ser para o seu ordenamento juridico,
projecdo positivada do seu poder e dele proprio; segundo,
concretizar o culto ao valor liberdade, com isso limitando e
fazendo observar os contornos do poder e do seu exercicio
para a dignidade dos individuos sobre as quais ele se exerce;
finalmente, assegurar a participacdo dos cidadaos, por si
mesmos ou através de suas associacdes, nos destinos da
politica. Dinamarco (2013, p. 198)

Por fim, o escopo juridico consiste na atuacao da vontade concreta do

direito. A esse respeito aduz Dinamarco (2013, p. 246):

Excluida a integracdo do sistema processual no lavor de
criagdo das situacdes juridicas de direito material e tendo-se
por demonstrada a tese dualista do ordenamento juridico,
chega-se com naturalidade ao reconhecimento de que o
escopo juridico da jurisdigdo ndo é a composi¢éo das lides, ou
seja, 0 estabelecimento da regra que disciplina e d& solucdo a
cada uma delas em concreto; a regra do caso concreto ja
existia antes, perfeita e acabada, interessando agora, dar-lhe
efetividade, ou seja, promover a sua atuacgéo.

Dinamarco afirma que a seguranca juridica ndo € um dos escopos do

processo, ao argumento de que:

seguranca, ou certeza juridica, € em si mesma fator de pacificacao: a
experiéncia mostra que as pessoas mais sofrem angulstias da
insatisfacdo antes de tomarem qualquer iniciativa processual ou
mesmo durante a litispendéncia, experimentando uma sensacdo de
alivio quando o processo termina, ainda que com solucdo
desfavoravel. A certeza pacifica e € por isso que nao constitui um
escopo em si mesmo, mas degrau na obtencdo do objetivo Ultimo de
pacificacdo, ou eliminacdo do estado animico de insatisfacao.
(Dinamarco 2013, p. 191)

Observe-se, contudo, que a seguranca juridica a que ele se refere esta

atrelada aos efeitos declaratorios da sentenca, porquanto, nas palavras do
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proprio autor, € a que se “obtém mediante os pronunciamentos jurisdicionais, a
saber, segurangca quanto a existéncia, inexisténcia ou o modo-de-ser das
relacbes juridicas” (Dinamarco 2013, p. 191), hipoteses correspondentes

aguelas previstas no art. 19, inciso |, do CPC/2015:

Art. 19. O interesse do autor pode limitar-se a declaragéo: | - da
existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma relacéo
juridica. (Dinamarco 2013, p. 191)

Destarte, a seguranca juridica refutada como escopo da jurisdicdo pelo
autor decorre e possui ligagcdo intima com a coisa julgada, estando restrita aos
limites objetivos®* e subjetivos®’ do processo. E o que se depreende do
seguinte excerto da obra Instrumentalidade do Processo: “O que efetivamente
se acrescenta a situacdo juridico-material existente entre as partes € a
seguranca juridica, como efeito do exercicio imperativo do poder estatal no
processo”. (Dinamarco 2013, p. 228)

A visdo de Dinamarco é, portanto, adstrita a uma perspectiva interna do
processo e esta relacionada com os efeitos da sentenca. Seu fundamento € o
art. 5°, inciso XXXVI, da CF/88, que, por sua vez, prestigia a dimensao objetiva
do principio da seguranca juridica, pois resulta do reconhecimento ou néo de
um direito pelo Judiciario em carater inviolavel por lei.*

Entretanto, o CPC/2015 se ocupa de um outro viés da seguranca
juridica ao reconhecer, na sua exposicdo de motivos, que a dispersao do
entendimento jurisprudencial dos tribunais sobre questdes de direito
semelhantes causa intranquilidade social e descrédito para o Poder Judiciario.
Baseado nessa premissa, instituiu uma série de mecanismos para a promocao
da seguranca juridica, elevando este principio também ao patamar de objetivo
a ser atingido pelo sistema processual.

Esse viés do principio da seguranca juridica ndo decorre exclusivamente

do art. 5° inciso XXXVI, da CF/1998, mas também do art. 1° e ao caput do art.

% CPC/2015, art. 503: “A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos
limites da questao principal expressamente decidida”.

%1 CPC/2015, art. 506: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
Ezrejudicando terceiros”.

O fato de o autor [inserir a imunizagao das decisdes], “no sentido de que, soberanamente,
nao se admite revisdes do decidido”, como exemplo de manifestagdo do aspecto de poder que,
ao lado do culto a liberdade e da participagcdo democratica, compde escopo politico do
processo, corrobora este entendimento. (DINAMARCO, 2013, p. 200)
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5° da CF/88, que estabelecem, respectivamente, o Estado Democratico de
Direito como principio fundamental da Republica e a seguranga como garantia
fundamental do cidad&o.

Trata-se, portanto, de reconhecer a seguranca juridica como um valor
social constitucional também a ser promovido por meio do processo, atuando
no sentido de resguardar a isonomia e a confianca e permitindo que o0s
jurisdicionados tenham previsibilidade em relacdo aos efeitos dos seus atos
juridicos, mediante a estabilizacdo da jurisprudéncia e a instituicdo de um
sistema de decisdes vinculantes.

A proposito, Avila (2012, p. 255) discorre sobre o tema da seguinte
forma:

Qual é o sentido da palavra ‘seguranga’ na CF/88 — seguranca
‘juridica’ ou seguranga ‘fisica’? E seguranca juridica. Primeiro
porque, ao instituir, no seu art. 1°, um Estado Democratico de
Direito destinado a ‘assegurar a seguranga como valor, a
CF/88 refere-se a um objetivo social que ultrapassa a
dimensdo meramente psicoldgica ou fisica. Segundo porque o
art. 5° ao garantir o ‘direito a seguran¢a’ ao lado do direito a
liberdade, a igualdade e a propriedade, que sdo qualificados
como valores sociais objetivos, e ndo meramente estados
psicologicos individuais, termina por proteger a seguranca de
modo paralelo a garantia desses outros valores, isto €, como
valores juridicos.

E reconhecer, nas palavras de Cambi e Almeida (2016, p. 280), que “o
Estado Democratico de Direito est4 sedimentado em uma organizacao juridica
[...] que se relaciona a justa expectativa dos demais participantes do sistema
sobre o comportamento do outro em conformidade as normas juridicas”, de
modo que somente “ha seguranga juridica nas relagbes quando se oferece
uma expectativa valida aos jurisdicionados sobre os possiveis resultados da
atividade jurisdicional”’, cabendo ao Direito — e, portanto, ao sistema processual
— “proporcionar a maior estabilidade possivel as posicdes juridicas de cada
membro da sociedade e prevenir ou, quando necessario, dirimir os conflitos de

interesses”.
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Trata-se de uma visdo apoiada em Canotilho (2000, p. 256), citado na

exposicdo de motivos do Cdédigo, segundo a qual:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e
conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso,
desde cedo se consideravam o0s principios da seguranca
juridica e da protecdo a confianca como elementos
constitutivos do Estado de Direito. Esses dois principios —
seguranca juridica e protecdo da confianga — andam
estreitamente associados, a ponto de alguns autores
considerarem o principio da confianca como um subprincipio
ou como uma dimensao especifica da seguranca juridica. Em
geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada
com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de
estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do
direito —, enquanto a protecdo da confianca se prende mais
com 0s componentes  subjetivos da  seguranca,
designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos
individuos em relacao aos efeitos dos actos.

Destarte, o CPC/2015 reconhece que o principio da seguranca juridica
e, consequentemente, a previsibilidade e a isonomia da atuac&o judicial sdo
“valores considerados essenciais para o Direito Processual Civil funcionar
como garantia do Estado Democratico de Direito”. (CAMBI; ALMEIDA, 2016,
p. 278)

Assim, no cenério definido pelo CPC/2015, é possivel afirmar que o
escopo juridico do processo ndo é somente atuar a vontade concreta do direito.
O processo deve também estimular a aplicacao do direito de modo a fomentar
a seguranca juridica. Ou seja, a atuacao judicial deve ser capaz de formar o
que Avila (2012, p. 256) denomina de “estado de cognoscibilidade, de

confiabilidade e de calculabilidade”.®

33 Segundo Avila (2012, p. 256-258), cognoscibilidade consiste na “concepgéo determinavel da
interpretacdo, no sentido de que as regras contém conceitos, contudo estes sdo, em virtude da
linguagem, em alguma medida, indeterminados, possuindo, entretanto, nicleos de sentido ja
fixados intersubjetivamente, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, ao longo do seu uso,
dos quais o intérprete ndo pode se afastar”. Na confiabilidade significa que “modificacdes (...)
devem assegurar estabilidade e continuidade normativas, visto que os direitos de propriedade
e liberdade pressupdem um minimo de permanéncia das regras validas como condi¢do para
que o homem possa liviemente plasmar a sua propria vida, e o direito a profissédo carece de
durabilidade das condicbes da vida”. Por fim, o autor substitui previsibilidade por
calculabilidade. Segundo ele, previsibilidade é a total capacidade de antecipar os contetdos
normativos, o que é inviavel, diante da impossibilidade de existir univocidade de significado nos
enunciados constitucionais e legais. Assim, seria mais adequado falar em calculabilidade, que,
de acordo com o autor, na “elevada capacidade de prever o espectro das consequéncias
juridicas atribuiveis abstratamente a fatos ou a atos, proprios ou alheios, e o espectro de tempo
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Mitidiero (2017, p. 87-89), baseado na licio de Humberto Avila, reforca
essa posicao:

Nenhuma ordem juridica pode ser considerada segura se
inexiste cognoscibilidade a respeito do que deve reger
determinada situacdo da vida. E necessario que o sistema
juridico viabilize certeza a respeito de como as pessoas devem
se comportar, sem o0 que ndo se pode saber exatamente o que
€ seguro ou ndo. Sem cognoscibilidade, ndo hd como existir
seguranca de orientacdo ("Orientienmgssichcrheit"), isto é,
seguranca a respeito daquilo que nos € exigido pela ordem
juridica diante de dada situacédo concreta. A seguranca juridica
depende igualmente da ideia de estabilidade (continuidade,
permanéncia, durabilidade), porque uma ordem juridica sujeita
a variagdes abrutas nao prové condi¢cdes minimas para que as
pessoas possam se organizar e planejar suas vidas. Uma
ordem juridica segura constitui ainda uma ordem confiavel, isto
€, que é capaz de prevenir e reagir contra surpresas injustas e
proteger a firme expectativa naquilo que é conhecido e naquilo
com que se concretamente planejou. A seguranca juridica
depende, por fim, da capacidade de efetividade normativa. Vale
dizer: de seguranca de realizacdo ("Realisierungssicherheit™).
Isso porque sO é seguro aquilo que tem a capacidade de se
impor acaso ameacgado ou efetivamente violado.

Em palavras diversas, o processo também tem como escopo a
seguranca juridica, devendo fomentar os valores constitucionais da isonomia e
da previsibilidade®** do sistema processual e do ordenamento juridico,
porquanto somente assim 0 escopo principal do processo, qual seja, a paz
social, seré atingido.

1.6 O juiz como parte de um sistema de justica

Assentado o principio da seguranca juridica como escopo do processo
no sistema instituido pelo CPC/2015, é necesséario avaliar se a estrutura
constitucional do Poder Judiciario permite ao juiz atuar de maneira a fomentar

tal principio.

dentro do qual a consequéncia sera definida, por meio de reconstrugdo argumentativa dos
significados minimos dos dispositivos”.

% Conforme destaca Avila (2012, p. 258), no que se refere a seguranca juridica, é mais
adequado falar em calculabilidade do que em previsibilidade. Ndo obstante, neste trabalho
utilizarei o termo “previsibilidade”, pois consagrado na doutrina processual. Faz-se a ressalva,
entretanto, que a utilizacdo deste termo em momento algum implica afirmar que desta opc¢éo
decorre a compreensdo de que é possivel ter “total capacidade de antecipar os conteldos
normativos”. Ou seja, neste trabalho, previsibilidade deve ser compreendida no sentido
proposto por Avila para calculabilidade.
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O art. 92 da CF/88 introduz o capitulo do Poder Judiciario, listando os
6rgdos que compdem a sua estrutura.®

O primeiro 6rgdo mencionado ¢ o Supremo Tribunal Federal (STF),
orgao de cupula do Judiciario, ao qual a CF/88 incumbiu a guarda da propria
Constituicdo. Segundo a CF/88, compete ao STF processar e julgar,
originariamente, entre outras, “a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal”,*® e, mediante recurso extraordinario, “as
causas decididas em unica ou ultima instédncia, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em
face desta Constituicdo; d) julgar valida lei local contestada em face de lei
federal”.?’

Em resumo, compete ao STF exercer, com exclusividade, o controle
concentrado de constitucionalidade das leis em face da CF/88, bem como
julgar em ualtimo grau recursal o controle difuso da constitucionalidade.

Na sequéncia, a CF/88 trata do Superior Tribunal de Justica (STJ),*
para o qual foi atribuida a competéncia para julgar determinadas acdes
originarias e, “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 decisdo recorrida: a) contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo
local contestado em face de lei federal;, (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional 45, de 2004) c) der a lei federal interpretacdo divergente da que

lhe haja atribuido outro tribunal”.*

% Art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judiciario: | - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho
Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional 45, de 2004) Il - o Superior Tribunal
de Justiga; lI-A - o Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional no 92,
de 2016) Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do
Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VIl - os
Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

% Art. 102, inciso |, alinea a.

37 Art. 102, inciso II1.

% 0O Conselho Nacional de Justica ndo tem atribui¢cdes jurisdicionais. Exerce, nos termos do
art. 103-B, §4°, da CF/88, “o controle da atuagc&do administrativa e financeira do Poder Judiciario
e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”.

¥0 principal motivo para a criacdo do STJ pela CF/88 foi dividir a competéncia recursal com o
STF, que, aquele tempo, ja estava sobrecarregado de recursos.

“ Art. 105, inciso Il
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Cuida-se, portanto, do 6rgdo ao qual foi conferida a responsabilidade de
dar unidade a aplicacdo do direito infraconstitucional federal brasileiro.

Apos, a CF/88, em razado do federalismo brasileiro, bifurca a estrutura do
Poder Judiciario em dois segmentos de justica: o segmento federal e o
segmento estadual.** Em ambos, os juizes correspondem ao primeiro grau de
jurisdicao, e os tribunais ao segundo grau de jurisdicao.

Destarte, os recursos interpostos contra as decisbes proferidas por
juizes federais nas causas em tramite no primeiro grau de jurisdicdo em que ha
o interesse da Unido sdo julgados nos tribunais regionais federais,** enquanto
0 julgamento dos recursos interpostos contra decisfes proferidas por juizes
estaduais nas demais causas em tramite no primeiro grau de jurisdicdo ocorre
nos tribunais de justica, organizados pelos Estados.*

Em suma, a CF/88 previu um 6rgdo maximo de jurisdicdo constitucional,
o STF, e um 6rgdo méaximo de jurisdicao infraconstitucional, o STJ. Abaixo
deles inseriu os tribunais regionais federais e de justica e os juizes federais e
estaduais.

E natural, portanto, concluir que o STF e o STJ, tribunais superiores aos

1,* sdo cortes de

quais a CF/88 conferiu jurisdicdo em todo o territério naciona
sobreposicao em relacdo aos demais 6rgaos integrantes do Poder Judiciario.
Por essa razdo, também € natural concluir que possuem funcdes
diferentes das exercidas pelos tribunais e juizes de primeiro grau de jurisdicao.
Afinal, enquanto os juizes sdo competentes para realizar a primeira
andlise das provas produzidas nos autos, estabelecendo também as primeiras
consequéncias juridicas dos fatos provados, e os tribunais regionais federais e
de justica revisam essa atuacdo, 0s tribunais superiores exercem uma espécie
de jurisdicdo absolutamente distinta, pois avaliam, cada qual na sua
competéncia, a conformidade da decisé@o recorrida em relacdo a CF/88 ou a

legislacao federal infraconstitucional.

*L' A competéncia da Justica dos Estados é residual, excluida a das competéncias federal,
trabalhista, eleitoral e militar. Contudo, para os fins desta dissertacdo, apenas a estrutura do
Poder Judiciario, nos segmentos federal e estadual, € relevante. Portanto, os demais
segmentos ndo serdo abordados.

*2 Art. 108, inciso Il, da CF/88.

** Art. 125 da CF/88.

* Art. 92, §2°, da CF/88.
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7

Sao, portanto, tribunais cuja vocacdo institucional é voltada a
uniformizagcédo da aplicagdo do direito, constitucional e infraconstitucional, “em
razdo do carater diverso e amplo da federagdo brasileira”. (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 999). O STF, ademais, exerce, em competéncia originaria
exclusiva, o controle concentrado de constitucionalidade das leis em face da
CF/88, por meio de ac¢Oes diretas de constitucionalidade, de a¢des diretas de
inconstitucionalidade e de acdes de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

Os 6rgaos do Poder Judiciario formam, portanto, um sistema de justica
baseado na reparticdo de atribuicdes e organizado a partir do seu 4pice, sem

®> na medida em que cada um, individualmente considerado,

superposicoes,*
tem uma funcdo determinada que, especialmente no ambito recursal,
complementa a qualidade da atividade jurisdicional do outro.

Trata-se, portanto, de uma estrutura que favorece uma atuagao organica
e coordenada do sistema de justica, na medida em que, em principio, cada

orgao integrante, inclusive os juizes, possui um papel institucional préprio.

1.7 Concluséao

Numa visdo contemporanea do direito, unificado e influenciado pela
Constituicdo e voltado a afirmacdo do Estado de Direito, “ndao ha qualquer
legitimidade na ideia de jurisdicdo voltada a atuacdo da lei”, pois “ndo é
possivel esquecer que o Judiciario deve compreendé-la e interpreta-la a partir
dos principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais”.
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 61).

A causa da falta de certeza dos processos de aplicacdo do direito ndo
tem raizes numa ma disposicao dos juizes, mas na exaustdo de um quadro de

principios de sentido e de valores compartilhados com a sociedade.

> Para evitar a superposi¢do de competéncias o sistema se vale dos conflitos de competéncia.
Quando o conflito é entre dois juizes vinculados ao mesmo tribunal, cabe ao tribunal resolver o
conflito de competéncia. Quando o conflito € entre dois juizes de tribunais distintos ou entre
dois tribunais distintos, a competéncia para julgamento do conflito de competéncia passa a ser
do STJ.



47

Faltando um Unico e seguro horizonte de expectativa no que se refere
aos resultados da aplicacdo do direito, o0s caminhos acabam
multiplicados. (ZAGREBELSKY, p. 146)

E necessario compreender, portanto, que a tradicional ideia positivista
de que os principios desempenham uma funcdo supletiva, integradora ou
corretiva das regras juridicas deve ser complementada. H4 que se dar um
passo adiante, a fim de que os principios Constitucionais sejam entendidos
como a mais alta manifestacdo das intengcdes compartilhadas pelos cidadaos
de um Estado e que correspondem a uma indicagcdo de sentido para as
tomadas de decisédo pelo juiz.

Esse contexto torna facil perceber que a densificacdo do principio
constitucional da seguranca juridica promovida pelo CPC/2015 produz reflexos
significativos no escopo juridico do processo, na medida em que, agora, a
previsibilidade e a isonomia sdo vetores inolvidaveis para a aplicacdo
adequada do direito.

Destarte, € imperioso reconhecer que “a argumentacao a ser realizada
pelo Estado-juiz deve analisar todo o conjunto juridico de forma integradora e
coerente, a fim de diminuir o subjetivismo e aumentar a seguranga juridica”.
(CAMBI; BUENO, 2014, n.p.).

Afinal, os juizes ndo sdo garantidores do direito, sdo garantidores da
complexidade estrutural do direito no Estado Constitucional, vinculados,
portanto, aos principios e valores previstos na Constituicdo. (ZAGREBELSKY,
2011, p. 153)

Mais do que isso, 0s juizes sdo parte de um sistema de justica baseado
na reparticdo de atribuicbes e no qual cada 6rgdo tem uma funcao
determinada.

Por esse motivo, no proximo capitulo, sera investigada, a luz do principio
da seguranca juridica, a influéncia das decisdes vinculantes na fundamentacéo
de sentenca judicial, bem como se essa maneira de decidir implica violagdo a

independéncia judicial.
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2. AS DECISOES VINCULANTES E A ESTRUTURACAO DA SENTENCA NO
CPC/2015

2.1 Introducéao

A redacéo original da Constituicdo Federal de 1988 previu recursos de
indole preponderantemente objetiva aos tribunais superiores. Contudo, por
influéncia do perfil individualista do CPC/73, vigente a época, prevalecia a
interpretacdo de que “o recurso era sobretudo da parte (a servigo da tutela de
interesse privado), servindo subsidiariamente a tutela do ordenamento juridico”.
(QUINTAS, 2008, p. 08).

A Emenda Constitucional 45/2004, com a criagcado da sumula vinculante e
da repercussdo geral da questdo constitucional como requisito de
admissibilidade dos recursos extraordinarios, deu inicio a uma outra maneira
de se conceber a finalidade dos recursos destinados aos tribunais superiores.

Passou-se a compreender com maior facilidade a posig&o institucional
dos tribunais superiores e sua condi¢do de 6rgaos de controle, nos quais deve
prevalecer a tutela do ordenamento juridico em detrimento do interesse
subjetivo e particular das partes.

Por tras desse entendimento, estava a percepcao de que a sociedade
exige um sistema juridico capaz de transmitir seguranca juridica e espera
coeréncia, integridade e igualdade nos pronunciamentos do Judiciario. Do
ponto de vista da administracdo judicial, estava a constatacdo de que a pratica
fomenta o ajuizamento de demandas muitas vezes fadadas ao insucesso, pois
baseadas em tese refutada inUmeras vezes pelos tribunais superiores. Buscou-

se, destarte:

em casos semelhantes, proporcionar a garantia da isonémica
aplicacdo principiolégica. Havera coeréncia se 0s mesmos
principios que foram aplicados nas decisbées o forem para os
casos idénticos; mas, mais do que isto, estara assegurada a
integridade do direito a partir da forca normativa da
Constituicdo. A coeréncia assegura a igualdade, isto &, que os
diversos casos terdo igual consideracao por parte dos juizes.
(STRECK, 2015, p.41)
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Iniciou-se, assim, a modificagdo paulatina do sistema, a fim de que a
atuacao judicial seja, de fato, um elemento de promoc¢é&o da seguranca juridica,
garantindo ao jurisdicionado mais previsibilidade e isonomia e menor
perspectiva de conflitos, no intuito de criar-se um ambiente mais favoravel a
livre iniciativa e ao desenvolvimento econdmico. (CHIARLONI, 2014, p. 404)

Como referi no capitulo anterior, essa forma de ver e pensar o sistema
processual encontra seu apice momentaneo no CPC/2015. Afinal, nele, a partir
da nitida preocupacdo do legislador com a existéncia de interpretacdes
divergentes para casos semelhantes, notadamente as demandas de massa, foi
estabelecido um sistema cuja premissa fundamental é a observancia de
decisdes de carater vinculante.

A exposicdo de motivos do CPC/2015 demonstra claramente esse viés

legislativo:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos
diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma
norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em
situagdes idénticas, tenham de submeter-se a regras de
conduta diferentes, ditadas por decises judiciais emanadas de
tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera
intranqulilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na
sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se direcao ja abertamente
seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na
criagdo da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos
especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e
aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a
jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir
tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize.

Nesse contexto, 0 CPC/2015 estabeleceu a necessidade de os tribunais
uniformizarem a sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente,* e
previu uma ordem de preponderancia de teses juridicas ou de padrdes

decisérios a ser seguida pelo magistrado no momento de proferir uma deciséo.

¢ art. 926.
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As bases desse sistema foram assentadas nos arts. 926 e 927 do

CPC/2015:

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

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados
no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

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

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de siimula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assun¢do de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

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

8§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e
no art. 489, 8§ 1°, quando decidirem com fundamento neste
artigo.

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

§ 3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulagéo dos efeitos da alteragéo no interesse social e
no da seguranca juridica.

8 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observara a necessidade de fundamentagéo
adequada e especifica, considerando o0s principios da
seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.

8§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Paralelamente, de forma expressa, declarou, nos incisos V e VI do 8§1°

do art. 489, ndo se considerar fundamentada a decisao judicial que “se limitar a

invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos

determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
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fundamentos” ou que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagao do entendimento”.

Assim, a opcao do legislador por adotar um sistema baseado na ideia de
observancia a decisfes vinculantes num pais de tradicdo do civil law, como o
Brasil, exige que o julgador compreenda exatamente o que € jurisprudéncia
vinculante no processo de aplicacdo do direito e qual o seu papel.

Segundo Freire (2017, n.p.), o que torna uma decisao judicial vinculante
“é 0 seu potencial para servir de regra para decisdes judiciais de casos futuros
envolvendo fatos ou questdes juridicas idénticas ou similares”. Ou, de forma
objetiva, conforme Didier Jr. (2016, p. 455), que prefere denominar as decisdes
vinculantes, genericamente, de precedentes, “o precedente é a decisao judicial
tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”.

A adocdo do sistema de decisbes vinculantes produz uma série de
consequéncias. Entre elas, esta a de que as razfes adotadas nas justificacdes
de certas decisbes servem como elementos capazes de reduzir a
indeterminacao do discurso juridico, pois a ideia basilar por tras da instituicdo
do sistema de decisdes vinculantes €, como afirmado anteriormente, que o
entendimento definido pelo tribunal seja replicado pelos juizes das instancias
inferiores nos casos semelhantes em tramitacédo, conferindo-se maior isonomia
e previsibilidade as decisdes do Judiciario e, em consequéncia, mais
seguranca juridica aos jurisdicionados.

A propésito, é necessario lembrar que o sistema adotado no Brasil €
peculiar. Ao contrario do que ocorre nos paises de tradicdo do commom law,*’
nos quais o precedente é identificado a partir de uma analise retrospectiva das

decisdes proferidas anteriormente em casos semelhantes,*® de modo que a

7 plias, existem autores gue afirmam se tratar de uma aproximag&o com o sistema do common
law (THEODORO JUNIOR; NUNES; FRANCO BAHIA; PEDRON, 2015, p. 333).

48 Segundo Alvim Wambier (2014, n.p.): “Nos sistemas de civil law, normalmente precedentes
tém seu valor num conjunto de outras decisées no mesmo sentido, que demonstram haver um
certo consenso a respeito da matéria decidida. Excepcionalmente, no civil law, faz-se mencao
a uma deciséo judicial, qualificando-a como um precedente. Claro que a no¢do de precedente
s6 tem razdo de ser se se projeta no futuro a ideia de que este deve servir de parametro ou se
isso efetivamente ocorre. Ou seja, sO a perspectiva temporal, tanto no civil law quanto no
common law é que explica ver-se, na decisdo, um precedente. No entanto, no common law, é
justamente a regra geral a de considerar-se um precedente como relevante para o sistema.
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autoridade da decisdo como tal ocorre posteriormente, no sistema brasileiro a
vinculatividade da decisdo surge no momento em que os tribunais proferem
decisbes em determinadas classes processuais ou tomam a iniciativa de
resumir entendimentos em stmulas de jurisprudéncia.*

E o que se extrai do CPC/2015, que enumera no art. 927 as seguintes

decisdes vinculantes:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de
sumula vinculante; Il - os acordaos em incidente de assunc¢ao
de competéncia ou de resolucado de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV
- 0s enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do
orgédo especial aos quais estiverem vinculados.

Como se pode perceber, nem todas as espécies de precedentes
vinculantes definidas pelo art. 927 tém influéncia direta®® no controle das
demandas repetitivas. Alias, o préprio CPC/2015, faz esse recorte no art. 928,
segundo o qual, para os fins do Cddigo, “considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisdo proferida em: | - incidente de resolucdo de demandas
repetitivas; Il - recursos especial e extraordinario repetitivos”. Sdo, portanto,
especificamente essas decisdes vinculantes que interessam para este trabalho.

Independentemente dessa peculiaridade, se ha um novo elemento a ser
considerado no momento da aplicacdo da lei, a jurisprudéncia vinculante, é
necessario repensar o método de aplicacéo do Direito.

N&o se trata de um fendbmeno novo.

Evidentemente, de um jeito ou de outro, de forma mais ou menos expressa, a ideia de que o
respeito aos precedentes é necessario liga-se a nogao de sistema”.

9 Conforme Nunes e Horta (2015, n.p.): “Uma das caracteristicas peculiares do ordenamento
juridico brasileiro é a que permite, mediante a técnica recursal, o julgamento para a formacao
de precedentes”. Em mesmo sentido Marinoni e Mitidiero (2016, p. 70): “a jurisprudéncia
vinculante ndo constitui um conjunto de julgamentos de casos em um dado sentido. [...] a
jurisprudéncia vinculante depende mais da forma com que o julgamento é realizado — mediante
incidente de assuncdo de competéncia, incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
incidente de controle de constitucionalidade — do que propriamente da reiteracdo de varios
jSLgIgados”. _ _ _ _ _

As outras espécies de decisdes vinculantes, a exemplo das decisGes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, podem ter
influéncia indireta no controle das demandas de massa, mas a sua finalidade primordial para o
sistema juridico é diversa.
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Para combater a arbitrariedade caracteristica dos soberanos
absolutistas e dos magistrados que os representavam, o ideério da Revolucéo
Francesa, com base no principio da legalidade, via o juiz como a “boca da le/”,
praticante de uma interpretacdo quase literal. Obviamente, nos anos que se
seguiram, havia quem fizesse uma interpretacdo mais elastica do Direito, mas
essa visdo sO foi abandonada definitivamente com a mudanga do papel do
Direito e do Estado na sociedade decorrente da consolidacdo dos direitos
sociais, do direito do trabalho e direito da saude no periodo posterior a 12
Guerra Mundial.>* Esse processo visava a conferir maior poder de interpretacéo
ao julgador e se intensificou na segunda metade do século XX, a partir das
declaracbes nacionais e transnacionais dos Direitos Humanos e, mais
recentemente, com a protecdo dos direitos coletivos e difusos, a introducédo de
normas programaticas nas constituicbes modernas e a previsdo de clausulas
gerais no ordenamento juridico. Estamos agora num movimento pendular de
retorno.

E necessario, destarte, reavaliar o método de aplicacao judicial do direito
em consonancia com a proposta do CPC/2015, a fim de né&o vivenciarmos na
pratica a constatacdo de Puceiro (2006, p. Xlll), no sentido de que “a teoria da
interpretagcdo caminha com um atraso evidente em comparagdo com a
vertiginosa evolucdo dos processos atuais de modificacdo legislativa™? e,

pode-se complementar, da evolucao da cultura juridica brasileira.

L Abramovich e Courtis (2004, p. 21-37) defendem nao ser correto o entendimento de que 0s
direitos sociais ndo sdo exigiveis do Estado, porque sado direitos de natureza positiva,
dependentes do aporte de recursos publicos, em contraposicao aos direitos politicos e civis,
cuja natureza seria negativa, impondo uma abstencao exigivel por parte do Estado, numa visao
segundo a qual somente uma prescricdo negativa seria um “direito”. Segundo os autores, a
distincdo baseada na natureza da obrigacdo imposta ao Estado ndo se sustenta, porque todo
direito € composto de uma face negativa e outra positiva, inclusive os direitos sociais. A
classificacdo baseada no peso que se da a carga preponderantemente do direito €, portanto,
mais conceitual e classificatoria do que baseada em critérios ontolégicos. Assim, os autores
propdem a categorizagdo das obrigacdes estatais em trés niveis, aplicaveis a todos os tipos de
direitos, — a) obrigacdes de respeito; b) obrigacdes de protecao; c) obrigacbes de satisfacdo —,
argumentando que o que caracteriza a existéncia de um direito social como pleno néo é a
conduta do Estado, mas sim a existéncia de algum poder do titular do direito em caso de
descumprimento da obrigagéo.

*2 3 teoria de la interpretacion marcha con un retraso evidente en comparacion con la
evolucién vertiginosa de los procesos actuales de cambio juridico. Muchas de las cuestiones no
resueltas en el debate entre doctrinas opuestas dependen, en el fondo, de la superveniencia de
presuposiciones y descripciones del fenémeno juridico hace mucho tiempo desbordadas por la
realidad de lo que el derecho es en la sociedad contemporanea”.
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Este capitulo sera dedicado, portanto, a andlise complexa, mas de
enorme aplicagdo prética, da influéncia desse novo elemento na aplicacdo
judicial do direito e, mais especificamente, na estruturacdo da sentenca judicial

a partir da necessidade de consideracéo de padrdes decisorios.

2.2 As decisdes vinculantes e a aplicacao judicial do direito

A aplicagdo do direito possui um ambito mais restrito do que a
interpretacdo. De acordo com Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2017, p. 53),
“aplicar o direito significa retirar consequéncias juridicas da incidéncia de
normas juridicas em uma determinada situacdo juridica — vale dizer, retirar
consequéncias praticas no mundo normativo normalmente a partir do caso
concreto”.

A aplicacdo judicial do direito, por seu turno, € mais restrita do que a
aplicacdo geral do direito. Consiste essencialmente no resultado da
interpretacdo operativa do direito no sentido proposto por Wrdblewski
(1992, p. 2). Ou seja, cuida-se especificamente da atividade do Poder
Judiciario de definir o comando relacionado com fatos e direitos submetidos a
apreciacao judicial e que produzirdo efeitos vinculantes na esfera juridica de
alguém.

Como se sabe, ndo existe aplicacdo judicial do direito sem prévia
interpretacdo da lei. Como ensina Grau (2017, p. 22), “interpretar o direito &
caminhar de um ponto ao outro, do universal para o singular, através do
particular, conferindo a carga de contingencialidade que faltava para tornar
plenamente efetivo, no plano dessa singularidade, o universal”.

A tarefa de interpretacédo da lei deve, portanto, “responder a indagagao
de como se consegue extrair a norma geral da lei, em sua aplicagcdo a uma
situacao de fato concreta, a norma individual correspondente de uma sentenca
judicial ou de um ato administrativo”. (KELSEN, 2001, p. 113)

Na esteira desse pensamento, o processo de aplicagéo do direito ocorre
em duas fases: primeiro o intérprete trabalha com o texto legal e a realidade

(os fatos) para produzir uma norma juridica geral; depois, a partir dessa norma
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juridica, o intérprete decide, fixando uma norma de decisdo (correspondente a
solugéo do caso).

A norma juridica geral é, portanto, uma projecao do texto legal e deve
ser, embora nem sempre seja,> por ele balizada, emoldurada.

Essa projecdo do texto legal, que corresponde a norma juridica geral,
pode, conforme o caso, ser aberta (ex.: clausulas gerais) ou fechada (ex.:
prescricdo), mas, independentemente do caso, deve sempre ser extraida do
texto legal.

A propésito, a diferenca entre as normas abertas e as fechadas,
segundo Freitas Filho (2009, p. 10) reside no fato de que

as normas fechadas comportam [...] o modo de aplicagdo
subsuntivo direto. As normas abertas, por sua vez, demandam
gue o aplicador faca um esforco hermenéutico adicional em
relacdo as primeiras: a aproximacao valorativa, ou seja, uma
avaliacdo prévia do caso concreto cotejado a previsao
normativa para que, considerada a situacdo fatica especifica,
se possa determinar, a ratio decidendi, a regra a ser aplicada.

Em palavras diversas, nas normas abertas, “o sentido descritivo da
norma ndo esta expresso a priori em seu texto, ou seja, € necessario que o
aplicar venha a especificar os elementos que compdem a ratio decidendi da
decisdo”. (FREITAS FILHO, 2009, p. 29). As normas abertas se caracterizam,
portanto, pela abertura semantica do seu texto, que diz respeito “a funcédo
l6gica das palavras que compdem os fatos operativos ou a também chamados
elementos da fattispecie (ou hipotese de incidéncia) da norma”. (FREITAS
FILHO, 2009, p. 293).

Contudo, além do texto legal e da realidade, a construcdo de norma
juridica é feita considerando elementos intrinsecos ao intérprete, como seus
valores, opinides, cultura, preconceitos, religido, etc.

Por isso, 0 mesmo texto legal permite a criacdo de mais de uma norma

juridica geral e, por consequéncia, mais de uma norma juridica de decisao,

*% A norma de decis&o produz efeitos ainda que proferida fora da moldura do texto legislativo e
da norma juridica correspondente. O controle, na hipdtese, deve ser feito mediante a
interposi¢céo de recurso.
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sem que, contudo, haja desrespeito ao texto legal.>* Sobre o tema, ja dissertara
Kelsen (1999, p. 247) na Teoria Pura do Direito:

Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa,
na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou
guadro que a lei representa - ndo significa que ela é a norma
individual, mas apenas que é uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.

Esse método de aplicacdo do direito, evidentemente, favorece a
proliferagcdo de leituras e de decisOes distintas para situagdes semelhantes.
Ocorre que a possibilidade de multiplicacdo de interpretacdes divergentes nas
demandas de massa tornou-se, como se sabe, um problema para o sistema
processual brasileiro.

O sistema de decisdes vinculantes, no qual sdo estabelecidos certos
padrées decisoérios, foi pensado justamente como um antidoto contra esse
problema, que € capilarizado e, em consequéncia, ampliado nos graus
inferiores de jurisdigdo, interferindo diretamente na capacidade de o Poder
Judiciério entregar ao cidaddo uma jurisdicdo mais célere, previsivel e dotada

da seguranca juridica legitimamente esperada.

2.3 A estruturacdo da sentenca no sistema de decisdes vinculantes (arts.
498 e 927 do CPC/2015)

O art. 203 do CPC/2015 estabelece o conceito legal de sentenca,
disciplinando tratar-se do “pronunciamento por meio do qual o juiz, com

fundamento nos arts. 485 e 487, pbe fim a fase cognitiva do procedimento

* A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54 é um exemplo
emblematico dessa possibilidade. Essa ADPF discutiu a possibilidade de interrupcdo da
gravidez nos casos de fetos anencéfalos. Ao final do julgamento, o0 Supremo Tribunal Federal
declarou a “inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrup¢éo da gravidez de
feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal
brasileiro”. Nao obstante o resultado do julgamento, a partir dos mesmos dispositivos
constitucionais e legais, trés posi¢cdes foram encontradas pelos ministros que participaram do
julgamento: o relator, ministro Marco Aurélio, foi acompanhado pelos ministros Joaquim
Barbosa, Luiz Fux, Rosa Weber e Carmen LUcia, para julgar procedente o pedido da acao; os
ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello também julgaram procedente o pedido da agdo, mas
acrescentavam condicdes de diagnoéstico de anencefalia previamente especificadas; por fim, os
ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso julgaram improcedente o pedido da acéo.
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comum, bem como extingue a execugdo”’. Sentengca €, portanto, o
pronunciamento judicial que encerra uma fase do processo.

Consiste no momento em que o julgador faz a qualificacdo juridica do
fato submetido a apreciacdo do Poder Judiciario, estrutura a norma juridica
individual que prevalecerd na relagdo entre as partes e define como deve
ocorrer o cumprimento dessa norma.

Como se sabe, a sentenca é composta por trés elementos essenciais:>®
o relatorio, os fundamentos e o dispositivo. O relatério deve conter “os nomes
das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestagao, e
o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo”. Na
fundamentacédo, o julgador analisard as questdes de fato e de direito que as
partes Ihe submeteram, estruturando a norma juridica individual a ser aplicada
ao caso em julgamento. Por fim, no dispositivo, o ‘juiz resolvera as questoes
principais” dos autos, assentando a norma juridica individual e a forma como
ela deve ser cumprida pelas partes.

Assim, ao fundamentar a escolha da norma juridica individual a ser
aplicada ao caso em julgamento, o juiz devera observar o disposto no §81° do
art. 489, segundo o qual:

N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador;

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

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

*® “Art. 489. S&0 elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera os nomes das

partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz
analisard as questdes de fato e de direito; Ill - o dispositivo, em que o juiz resolvera as
questdes principais que as partes lhe submeterem”.
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De acordo com Alvim Wambier (2016, p. 386), “este dispositivo significa
que a garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais, de indole
constitucional, ndo se tem por satisfeita se a fundamentacdo ndo atender a
certos parametros de qualidade”.

Ainda no que se refere a fundamentacdo das decisGes judiciais,
estabelece o art. 8° do CPC/2015 que, “ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Mencionado artigo destaca, entre outros, o principio da legalidade, cuja
incidéncia ocorre em duas frentes: € ao mesmo tempo uma norma processual,
no sentido de que o juiz esta vinculado ao direito processual vigente e tem um
compromisso com o devido processo legal, e uma norma orientadora da
decisdo, no sentido de que “inexiste discricionariedade judicial”’, pois “o juiz,
mesmo ao se deparar com hip6teses de lacunas normativas, toma decisées
vinculado ao direito positivo que aplica”. (GRAU, 2017, p. 104).

Sucede que o principio da legalidade no plano processual impde ao
magistrado observancia ao disposto nos arts. 489 e 927 do CPC/2015.
Significa que os juizes, ao aplicarem o direito, devem observar o contetdo de
certas decisdes judiciais anteriores qualificadas como vinculantes pela lei.

Essas decisdes, ndo tém, portanto, carater Unico e exclusivo de
persuasdo. Sao algo mais. Nesse contexto, € necessario redefinir o contetdo
do principio da legalidade. A esse respeito aduz Didier Jr. (2016, p. 481):

O dever de observancia de precedentes judiciais e da
jurisprudéncia dos tribunais, previsto em diversos dispositivos
do CPC (art. 926, por ex.), corrobora a necessidade de
ressignificacdo do principio da legalidade — precedentes
também compde o Direito e devem ser observados.

2.3.1 O principio da legalidade e a for¢ca normativa das decisdes vinculantes

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, cap. 4, n.p.), o art.
927 do CPC/2015 estabelece que as Cortes Supremas, ao proferirem certos
tipos de decisdes, definem “o sentido do direito com eficacia geral diante da

sociedade e obrigatdria perante os tribunais inferiores”.
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Assim, ainda segundo os mencionados autores (2016, p. 643), cabe ao
Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal — como Cortes
Supremas que sdo — dar unidade ao direito e ndo simplesmente uniformiza-lo.

Ou seja:

Essas Cortes ndo devem repetir inUmeras vezes diante de
milhares de casos concretos a mesma solucéo juridica para
uniformizar a aplicacdo do direito no nosso pais. Devem dar
unidade ao direito a partir da solucdo de casos que sirvam
como precedentes para guiar a interpretacéo futura do direito
pelos demais juizes que compdem o sistema encarregado de
distribuir justica a fim de evitar a disperséo do sistema juridico.
Nessa linha, uniformizar é tarefa das Cortes de Justica, que
tém o dever de controlar a justica da deciséo de todos 0s casos
a elas dirigidos - o que obviamente inclui o dever de aplicacéo
isonGmica do direito.

Destarte, nas palavras de Didier Jr. (2016, p. 481), “o Direito ndo é
apenas o legal”, pois “a Constituicdo, atos administrativos, precedentes
judiciais e a propria jurisprudéncia sao fontes do Direito”.

Nem poderia ser diferente, conforme destaca Grau (2017, p. 139):

Ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos. A
interpretacdo é do direito, ndo de textos isolados, desprendidos
do direito. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido
do sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum.
Dai, para que fique bem claro —, embora seus pensamentos
sejam livres, o juiz ou tribunal que decida qualquer caso, ainda
gue mediante a necessaria transgressdo de algum texto
normativo, nao o faz louvando-se em seus valores ou como se
fora legislador. Seus pensamentos séo livres apenas no quadro
e no espaco da totalidade que o direito positivo impde.

A propésito, tornou-se imperativa a observacdo de Cappelletti (1999, p.
25) no sentido de que “o juiz, vinculado a precedentes ou a lei (ou a ambos),
tem como dever minimo apoiar sua propria argumentacdo em tal direito
judiciario ou legislativo, e ndo (apenas) na ‘equidade’ ou em ‘analogos’ e vagos
critérios de valoragao”.

Percebe-se, portanto, que recompreender o principio da legalidade no
sistema de decisbes vinculantes exige definir o que elas representam para o

ordenamento juridico e qual a sua funcdo na aplicacéo do direito.
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No sistema de decisdes vinculantes os tribunais atuam de forma
compartilhada e harménica com o Legislativo na criacdo do Direito.>® Este
produz textos legais primarios®’ de aplicacéo geral e aqueles, a partir desses
textos legais, produzem textos normativos secundarios,”® ou o que parte da
doutrina denominou de precedente interpretativo.>®

Esse posicionamento ndo contraria 0 principio da separacdo dos
poderes, pois, segundo Zagrebelsky (2011, p. 153) é caracteristica do Estado
Constitucional o fato de o legislador resignar-se a ver as suas leis tratadas
como parte do direito e ndo como “todo o Direito”. Zagrebelsky (2001, p. 153)
adverte, ademais, que, nesse cenario, o Estado Constitucional também
autoriza o legislador a esperar que as Cortes Superiores e 0s juizes se
mantenham abertos as possibilidades de exercitar o seu direito de contribuir
politicamente para a formacdo do ordenamento juridico. Alias, ainda nas
palavras de Zagrebelsky (2011, p. 153), entre Estado Constitucional e a
existéncia de um “senhor do direito” h4 uma radical incompatibilidade, pois o
Direito ndo é objeto de propriedade de alguém, mas sim deve ser objeto do

cuidado de todos.

%6 Segundo Marinoni (2014, cap. 10) “hoje, o STJ e o Legislativo realizam tarefa harmoénica e
coordenada para que o Estado possa se desincumbir do seu dever de dar & sociedade um
direito em constante evolugcédo e adequacdo as necessidades sociais. Tem-se, assim, (i) que a
real funcdo do STJ ndo é controlar a legalidade das decis6es, mas definir o sentido atribuivel
ao texto da lei a partir de um método interpretativo aberto a valoragbes e decisdes
racionalmente justificaveis; (ii) que a alteracdo da funcao da Suprema Corte preocupada com o
direito federal infraconstitucional é consequéncia do impacto do constitucionalismo e da
evolugdo das teorias da norma juridica e da interpretacao; (iii) que essa nova funcéo coloca a
Suprema Corte ao lado do Legislativo, retirando-a do lugar de tutela ao legislador, em que foi
posta pelo direito inspirado nos valores da Revolucdo Francesa; e (iv) que a Suprema Corte,
diante da sua funcdo contemporénea, agrega substancia a ordem juridica — que entdo passa
também a ser composta pelos precedentes das Cortes Supremas”.

>" Atos normativos primarios decorrentes do exercicio de poder previsto na CF/88.

%8 Utiliza-se a denominacdo “texto normativos secundarios” para ressaltar que estdo balizados
pelos atos normativos primarios e sdo decorrentes do exercicio de delegacdo prevista no
CPC/2015.

De acordo com Marinoni (2012, n.p.), “atualmente, em virtude do impacto do
constitucionalismo, ndo sé ha nitida aproximagéo entre as fun¢8es dos juizes de common law e
civil law, como visivel proximidade entre os precedentes ditos de criacdo do direito e os
interpretativos. Mais do que tudo, essa proximidade permite evidenciar a importancia dos
precedentes no sistema judicial brasileiro, em que os precedentes tém e terdo nitida feicao
interpretativa”.
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A proposito, sobre a producdo de direito no exercicio da jurisdi¢éo,
assim dissertou Kelsen (2001, p. 106):

A funcdo da denominada jurisdicdo € muito mais constitutiva,
criadora de direito, na verdadeira acepcdo da palavra. Pois
existe uma situacdo de fato concreta, ligada a uma especifica

7

consequéncia juridica, e toda essa relacdo é criada pela
sentenca judicial. Assim, como ambas as situagdes de fato séo
ligadas nas relagbes do geral pela lei, assim dever&do estar
unidas, na relacdo do individual, pela sentenca judicial. Por isso
€ que a sentenca judicial € uma norma juridica individual, uma
individualizacdo ou concretizagdo da norma geral ou abstrata, a
continuacéo do processo de producdo do direito, do geral para
o individual.

Esse entendimento vai ao encontro da proposta de Shapiro (2011, p.
204/205), para quem o sistema juridico € um sistema compartilhado, no qual
cada ator juridico tem um papel a ser exercido na execucdo do plano social

constitucional.®°

Assim, segundo o autor, para o sistema juridico atingir suas
finalidades institucionais, inalcancaveis pela atuacao isolada e individual de
cada dos seus atores, é essencial a atuacdo coletiva e concatenada de
atividades. Destarte, o0s membros do sistema juridico devem agir juntos e fazé-
lo de forma organizada, a fim de que o0s objetivos constitucionais sejam
conquistados.®*

E justamente essa caracteristica de, no contexto do CPC/2015, as
decisBes vinculantes (ou precedentes interpretativos) constituirem textos
normativos secundarios produzidos pelos tribunais que implica a existéncia de
um novo balizador ao aplicador do direito, consistente no padrdao decisério

neles fixado.

60 “Legal activity is a shared activity in that the various legal actors involved play certain roles in

the same activity of social planning: some participate by making and affecting plans and some
articipate by applying them.”

! “The idea that legal activity is shared activity is also meant to explain how it is that legal
systems are able to do what they typically do. For the functions we normally attribute to legal
systems — maintaining order, redistributing wealth, protecting the rights of at least some parties,
providing facilities for private ordering, settling disputes — are goals that are usually
unachievable solely by individual agency. In communities that have legal systems, it is normally
not possible for any one person, or a cohort of uncoordinated persons, to establish and maintain
control over the entire population, redistribute their wealth, protect their rights, and resolve their
disputes. In order to achieve these political ends, collective and concerted action is essential.
Members of the group must work together and do so in an organized fashion.”
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Sobre o tema discorrem Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 640):

A percepcdo de que a norma é o resultado da interpretacao
(em outras palavras, a tomada de consciéncia de que o
discurso do legislador ndo é suficiente para guiar o
comportamento humano, tendo em conta a sua dupla
indeterminacdo) abriu espaco para que se pensasse na
decisdo judicial ndo s6 como um meio de solucdo de
determinado caso concreto, mas também como um meio para
a promogao da unidade do direito. Mais precisamente, chegou-
se a conclusdo de que em determinadas situacdes as razdes
adotadas na justificacdo das decisbes servem como elementos
capazes de reduzir a indeterminacdo do discurso juridico,
podem servir como concretizagbes reconstrutivas de
mandamentos normativos.

Nesse contexto, se antes a "moldura” do intérprete estava no proprio
texto legal, no sistema de decisdes vinculantes introduzido pelo CPC/2015 o
intérprete deve lidar também com o texto normativo secundario produzido pelos
tribunais, que funciona como um elemento redutor da indeterminacdo do
discurso juridico. Emprestando o conceito de Hart (1958, p. 607), € como se a
jurisprudéncia vinculante jogasse luz sobre eventual controvérsia acerca da
aplicacdo de um texto legal, retirando-o de uma zona de penumbra.®?

Passam a existir, portanto, uma baliza adicional a ser considerada pelo
intérprete: o texto normativo secundario (padréo decisorio fixado no precedente
interpretativo).

Logo, quando o aplicador do direito se deparar com um caso que chame
a incidéncia de uma lei para a qual ja foi produzida uma jurisprudéncia
vinculante por um tribunal, a aplicacdo do direito deve ocorrer sem olvidar o
conteudo da do padrdo decisério nela estabelecido. Em palavras diversas:
dado um fato que corresponda ao que foi fundamento determinante de um
precedente interpretativo, a jurisprudéncia vinculante produzida pelo tribunal

competente deve ser objeto de anélise pelo juiz.®®

%2 De acordo com Hart (1958, p. 607), os textos legais t&ém um nucleo, cujo significado é
tranquilo, mas tém também uma zona de penumbra, na qual a aplicacéo e a ndo aplicacdo nao
sdo Obvias “There must be a core of settled meaning, but there will be, as well, a penumbra of
debatable cases in which words are neither obviously applicable nor obviously ruled out”.

% por objeto de andlise pelo juiz, compreenda-se que a fundamentacdo da sentenca deve
conter a justificativa do porqué o padrdo decisério previsto na jurisprudéncia vinculante se
aplica ou ndo ao caso em julgamento, nos termos dos incisos V e VI do art. 489 do CPC/2015.
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N&o altera esse entendimento o posicionamento segundo o qual o art.
927 do CPC/2015 regulamenta hipéteses de decisfes vinculantes com graus
de obrigatoriedade distintos, em classificacdo de obrigatoriedade levada a cabo
a partir da possiblidade ou ndo de ajuizamento de reclamacao contra a deciséo
que n&o as observou.®*

Isso porque, conforme aduzem Alvim Wambier (2016, p. 488), mesmo
na hipotese de obrigatoriedade média, entende-se como “normal e desejavel
gue esses parametros sejam respeitados, e se houver afastamento deles a
decisao pode ser corrigida (ou ndo) pela via recursal’.

De fato, a premissa do CPC/2015 é de que no texto normativo produzido
pelos tribunais superiores eventual imprecisao terminolégica do texto legislativo
ou duvida sobre a sua aplicacdo deve estar sanada.

Nesse contexto, o legislador incumbiu aos tribunais, em certas classes
processuais, a possibilidade de restringir, em parte, a possibilidade de o juiz
criar livremente a norma juridica geral a partir da andlise do fato e do texto legal
e, consequentemente, de produzir de forma absolutamente autbnoma e para
todos os casos a decisao.

O vetor a ser seguido neste ponto pelo magistrado € o da seguranca
juridica, fomentando a previsibilidade a isonomia no julgamento de demandas
repetitivas.

Nesse contexto, a deliberacdo por afastar a aplicacdo da jurisprudéncia
vinculante impde um 6nus extra ao julgador, que deve fundamenta-la
devidamente, sob pena de nulidade da deciséo (CPC/2015, art. 489, 81°, VI).

A critica que se faz a essa visao do sistema de decisdes vinculantes é
de que ela interfere independéncia judicial, pois controla o campo de liberdade,
a discricionariedade decisoria, dos juizes de graus inferiores de jurisdicao.

A critica é relevante, pois a independéncia judicial é essencial ao Estado
Democratico de Direito, no qual os Poderes constituidos devem ser harménicos
e independentes entre si (CF/88, art. 2%). Ademais, o principio de que todos
tém direito a um julgamento feito por um tribunal independente € um direito

consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana.

® De acordo com Wambier e Alvim Wambier (2016, p. 487), as decisBes vinculantes tém
obrigatoriedade forte quando a inobservancia enseja reclamacao, e obrigatoriedade média
quando a inobservancia ndo enseja reclamacéo.
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2.3.2 Independéncia judicial, decisbes vinculantes e estruturacdo da norma de

decisao

Fonseca (2014, p. 25) afirma que “o exercicio da jurisdigdo pressupbe a
existéncia de independéncia judicial nas dimensdes decisional, comportamental
e institucional”. A independéncia decisional € a que assegura aos juizes o
poder de interpretar de maneira livre os fatos, os textos legais e a Constitui¢ao.
A independéncia comportamental, por sua vez, diz respeito a liberdade do
magistrado para definir suas acdes no processo, e a independéncia
institucional € a que atribui ao julgador protecdo para que decida sem
interferéncias de outras instituicoes.

Séo relevantes para os fins deste estudo a independéncia decisional e a
independéncia institucional, haja vista que ndo se vislumbra a possibilidade de
o sistema de decisdes vinculantes interferir na independéncia comportamental.

Quanto a independéncia decisional, Abboud (2016, n.p.) disserta sobre a

origem dos precedentes nos seguintes termos:

O precedente [...] constitui-se como mecanismo encontrado
pelo Judiciario para consolidar sua independéncia e poder de
atuacao, uma vez que, sendo o precedente (deciséo judicial), a
principal fonte juridica da atuacdo do Judiciario, sua atividade
ficaria cada vez mais blindada em relagdo a interferéncia do
Parlamento ou aos desmandos do Poder Real. Essa
constatacdo é demasiado importante para compreender a
importancia que os precedentes possuem no stare decisis, uma
vez que concedem aos juizes maior controle sobre a
interpretacdo e aplicacdo da lei e ainda conferem ao Judiciario
um poder de influéncia enorme sobre casos ainda nao
decididos.

E evidente, portanto, que, na perspectiva institucional, uma leitura mais
restrita da liberdade de interpretacao do direito pelo juiz no sistema de decisdes
vinculantes nao interfere na independéncia judicial, mas a reafirma perante os
outros Poderes, em especial se considerarmos que o Legislativo outorgou
poder adicional ao Judiciario ao permitir-lhe a definicdo de padrdes decisorios.

No que se refere a perspectiva decisional, relacionada ao plano de

atuacao individual do magistrado, h& que se estabelecer a adequada extenséo
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da independéncia judicial. Os Principios de Bangalore de Conduta Judicial,®
por terem abrangéncia global, s&o um ponto de partida seguro para esse
intuito. Neles a independéncia judicial € compreendida como a garantia de que
um juiz deve exercer a sua funcdo de modo independente, com base na
avaliacdo dos fatos e de acordo com um consciente entendimento do Direito,
livre de qualquer influéncia estranha, indugbes, pressdes, ameacas ou
interferéncia, direta ou indireta de qualquer organizacdo ou por qualquer
motivo.®

A partir dos Principios de Bangalore, a Cupula Judicial Ibero-americana,
da qual o Brasil € membro, editou o Cédigo Ibero-americano de Etica Judicial,
cujo art. 2° dispde que “o juiz independente é aquele que determina, a partir do
Direito vigente, a decisdo justa, sem deixar-se influenciar, real ou
aparentemente, por fatores alheios ao préprio Direito”. ©’

Inspirado nesses dois diplomas, posteriormente o Conselho Nacional de
Justica® aprovou o Cédigo de Etica da Magistratura Nacional com o seguinte

texto normativo:

Impde-se ao magistrado pautar-se no desempenho de suas
atividades sem receber indevidas influéncias externas e
estranhas a justa convicgdo que deve formar para a solucao
dos casos que Ihe sejam submetidos.®

Evidentemente, trata-se de dispositivo a ser interpretado a partir da

regra geral estabelecida no mesmo normativo, no sentido de que “ao

® Os Principios de Bangalore de Conduta Judicial, redigidos no ambito das Nag¢8es Unidas,
nao sdo um codigo no sentido de vincular os paises as suas diretivas e comandos teéricos.
Séo uma fonte de inspiracdo para a elaboracdo de codigos de conduta ou estatutos nacionais,
regionais ou internacionais.

% Jtem n. 1.1 de utilizacdo do principio da independéncia: “A judge shall exercise the judicial
function independently on the basis of the judge's assessment of the facts and in accordance
with a conscientious understanding of the law, free of any extraneous influences, inducements,
pressures, threats or interference, direct or indirect, from any quarter or for any reason” (United
Nations. Commentary on the Bangalore principles of judicial conduct. Disponivel em:
<https://www.un.org/ruleoflaw/files/publications_unodc_commentary-e[1].pdf>. Acesso em: 09
out. 2018, p. 42).

®7 “E| juez independiente es aquel que determina desde el Derecho vigente la decision justa, sin
dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos al Derecho mismo”. Disponivel em:
<http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?p_|_id=2054856&folderld=2054908

&name=DLFE-7841.pdf>. Acesso em: 11 out. 2018.

o8 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso
em: 11 out. 2018.

% Art. 5°.
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magistrado imp&e-se primar pelo respeito & Constituicdo da Republica e as leis
do Pais, buscando o fortalecimento das instituices e a plena realizacdo dos
valores democraticos”™.

Observa-se, portanto, que todos os normativos relacionados a conduta e
a ética judicial abordam a independéncia judicial a partir de um denominador
comum: ela deve ser exercida de forma vinculada ao direito vigente. Assim, o
elemento norteador de uma correta compreensao da independéncia judicial
deve ser exatamente este: a independéncia existe para garantir a aplicacdo do
Direito.

Ocorre que, no sistema disciplinado pelo CPC/2015, o juiz que deixa de
aplicar uma jurisprudéncia vinculante sem motivar a sua decisdo interfere
substancialmente no funcionamento do sistema processual e afeta diretamente
um de seus vetores, qual seja: a seguranca juridica.

Mais do que isso, produz uma decisdo expressamente declarada nula
pela lei (CPC/2015, art. 489, 81°, inciso VI), além de, num Unico e mesmo ato,
violar o dever de motivar (art. 93, inciso Xl, da CF/88), o dever de observancia
aos precedentes (art. 927 do CPC/2015), a boa-fé objetiva processual (art. 5°
do CPC/2015), o devido processo legal (art. 5° inciso LIV, da CF/88) e o
principio da legalidade (art. 8° do CPC/2015).

A propésito, diante da especial importancia do seu texto legal,
transcreve-se o teor do art. 489, §1°, inciso VI, do CPC/2015:

N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que: [...] VI - deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingéo
no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

Ou seja, em palavras bastante acessiveis: “a recusa a aplicacdo de
precedente judicial constitui recusa de vinculagdo ao Direito”. (MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 65).

Dessa forma, em tese, uma posicao que retira densidade normativa das
decisfes vinculantes, possibilitando a sua simples desconsideracgéo, possibilita

a producdo de sentencas nulas em tese e, portanto, redunda em um

0 Art. 20,
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posicionamento ndo integro do juiz. A contrario senso, exigir que as decisdes
vinculantes sejam obrigatoriamente consideradas na fundamentacdo das
decisbes implica um posicionamento conforme o sistema por parte do juiz e,
consequentemente, integro.

Pode-se, contudo, sustentar que as razdes expostas S&40 muito mais um
argumento de autoridade legislativa, de topica de primeiro grau, do que um
argumento cientifico.

Sendo assim, em defesa da concepcdo segundo a qual as decisdes
vinculantes possuem natureza de texto normativo secundario, necessario
afirmar que a analise do texto legislativo sempre deve ser feita tendo em vista o
sistema normativo no qual esta inserido, porquanto é a racionalidade implicita
ao sistema que permitira assegurar cientificidade a significacdo da norma.

Nesse sentido explica Larenz (1997, p. 21):

Sistema significa aqui, portanto, muito mais do que mera
clareza e facilidade de dominio de uma certa matéria; significa
a Unica maneira possivel por que o0 espirito cognoscente
consegue assegurar-se da verdade: o critério da racionalidade
intrinseca, como exigéncia imprescindivel da verdadeira
cientificidade.

A propésito, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 65-66) discorrem sobre
importancia da jurisprudéncia vinculante como elemento legitimador do sistema

juridico da seguinte forma:

se o Direito ndo é apenas revelado pela deciséo judicial, se o
texto legal néo é portador de um Unico sentido intrinseco que é
apenas declarado pelo Poder Judiciario, mas é de algum modo
afirmado (established) pelas decisGes judiciais, entdo a
fidelidade ao precedente € o meio pelo qual a ordem juridica
ganha unidade, tornando-se um ambiente seguro, livre e
isondmico, predicados sem 0s quais nenhuma ordem juridica
pode ser reconhecida como legitima.

Por isso, a chave de leitura do sistema proposto pelo CPC/2015 deve
ser aquela que melhor atribui eficacia as decisdes vinculantes, notadamente
com a ampliacdo da justica equitativa e da justica material das decisdes
proferidas pelo Judiciério, criando um sistema que valoriza a seguranca
juridica.

Basta analisar a exposicdo de motivos e o0 texto dos artigos do

CPC/2015 acima transcritos para se chegar a essa concluséao.
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Percebe-se, nesse contexto, que afirmar que o0 mencionado
posicionamento implica cerceamento da independéncia judicial significa olvidar
por completo que o primeiro ato de decisdo do magistrado é a qualificacdo do
fato, atividade que, mesmo no cenario em exame, permanece intocada.

Afinal, o que justifica a aplicacdo de um precedente as demandas que
lhe sucederam é o fato de guardarem identidade com aquela que determinou a
formacdo do precedente. Logo, se os fatos, as normas incidentes sobre esses
fatos ou as questdes de direito que esses fatos e normas suscitam no caso em
exame forem diferentes dos do precedente interpretativo, este ndo deve incidir,
cabendo ao juiz fundamentar o porqué de desconsiderar o texto normativo
secundario produzido pelo tribunal.

A propaosito, é justamente a qualificacdo do fato, atividade que antecede
a propria aplicagcdo de qualquer norma juridica, que vai definir se havera ou ndo
a aplicagdo de uma decisao vinculante, pois € neste momento que se perquirira
sobre a existéncia de eventual divergéncia essencial entre a situacdo de fato
em andlise e a preteritamente examinada para a fixacdo do precedente
interpretativo.

Ademais, invariavelmente, o texto normativo secundério, como qualquer
outra manifestacdo escrita, conterd indeterminacdo em seus termos, permitindo
varias possibilidades de execucéo.

Nesse sentido disserta Kelsen (2001, p. 116):

Em todos os casos de indeterminacdo intencional ou ndo dos
graus inferiores oferecem-se varias possibilidades de
execuc¢do. O ato juridico de execugdo pode ser configurado de
tal modo que possa corresponder a um ou outro dos
significados verbais da norma juridica, ou que, de algum modo,
esteja de acordo com a vontade do legislador (Normsetzers) ou
com a expressao por ele escolhida, ou que uma ou outra das
outras duas normas contraditérias entre si concordem, ou que
se resolva como se as duas normas contraditérias entre si se
se houvessem revogado mutuamente. A norma a ser
executada, em todos esses casos, forma apenas uma moldura
dentro da qual sdo apresentadas varias possibilidades de
execuc¢do, de modo que todo ato € conforme a norma, desde
que esteja dentro dessa moldura, preenchendo-a de algum
sentido possivel.

Por fim, ha que se observar que a analise da possibilidade de o sistema

de decisbes vinculantes implicar violagdo a independéncia judicial na

perspectiva decisional traz consigo, implicitamente, uma imagem do juiz
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construida a partir dos seus poderes. Ou seja, 0 conteudo da independéncia
judicial é definido a partir do que se entende como sendo possivel e daquilo
gue se entende nado ser permitido ao juiz fazer com todos aqueles que estéo
submetidos a sua jurisdicdo. Dai a consciéncia generalizada da necessidade
de se controlar o poder dos juizes.

Contudo, os verdadeiros beneficiarios dos principios juridicos da
independéncia e da imparcialidade dos juizes ndo sdo os proprios juizes, mas
sim os cidaddos. Em consequéncia, a independéncia e a imparcialidade séo
principalmente deveres do juiz. O dever de independéncia trata justamente de
controlar os motivos do juiz diante de influéncias estranhas ao direito,
provenientes de fora do processo judicial (sistema social em geral), enquanto o
dever de imparcialidade, ao contrario, trata de controlar os motivos do juiz
diante de influéncias estranhas ao direito provenientes de dentro do proprio
processo judicial (é um dever de independéncia frente as partes do processo
ou ao objeto em litigio).

Assim, o importante, segundo Aguild Regla (2008), é dar-se conta de
que, a partir desses deveres do juiz, incluido o de aplicar o direito, € possivel
construir o que se pode chamar de “bens internos” relativos a pratica da
jurisdicao, na medida em que séo deveres capazes de definir o papel de juiz no
Estado de Direito.

Quando a imagem do juiz € construida ndo a partir dos poderes, do que
lhe é possivel fazer, mas a partir dos deveres, ou seja, do que Ihe é obrigatério
observar, portanto, a partir dos bens internos do exercicio da jurisdicédo,
percebe-se que ha deveres e propdsitos que néo estdo disponiveis. Afinal, um
profissional ndo pode dispor da esséncia da sua profissdo, assim como o juiz
nao pode dispor da esséncia da sua.

No Estado de Direito, o dever de aplicar a lei, o dever de independéncia
e o dever de imparcialidade sdo estritamente indisponiveis. Isto €, esses
deveres sédo intrinsecos e necessarios ao papel de juiz no Estado de Direito, de
modo que ao ocupante deste cargo a eles somente cabe aderir.

Assim, por 6bvio, a simples discordancia do julgador com os termos da
jurisprudéncia vinculante ndo € motivo para afastar a aplicagdo do texto
normativo secundario, sob pena de violacdo ao dever de aplicar o direito. Mais

do que isso: o dever de motivar a opcéo adotada impde que sejam expostos 0s
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motivos do distinguishing’* praticado ou a necessidade de overruling,’? a partir
de argumentos ndo analisados por ocasido da fixagdo do padrdo decisério no
julgamento da jurisprudéncia vinculante ou em decorréncia da superveniéncia
de lei nova.

Ademais, como ja afirmado anteriormente, o proprio texto normativo
secundéario pode utilizar em seus termos conceitos abertos ou elementos
normativos avaliatorios, demandando, obviamente, um novo problema de
interpretacdo. Por esse motivo, quanto mais preciso e determinado o contetdo
do texto normativo editado pelo tribunal, maior o dever de o juiz fundamentar
sua decisao de ndo aplicacdo da jurisprudéncia vinculante e de justificar a sua
posicao.

Percebe-se, assim, que afirmar que as decisfes vinculantes devem ser
obrigatoriamente consideradas pelo juiz ndo implica necessariamente violagcéo
a independéncia judicial, pois h4 uma série de aspectos relevantes ao processo
de producéo da norma individual que permanecem intocados.

A esse respeito disserta Abboud (2016, n.p.):

A norma é produto da interpretacdo diante da problematizacdo
de um caso real ou ficticio; a sua existéncia somente ocorre na
linguagem. Ela ndo esta contida na lei, ndo é ante casum. A
norma é produto da concretizacdo do intérprete, na qual sdo
fundidos os elementos linguisticos (programa da norma) e 0s
elementos néo linguisticos (dmbito normativo). A norma surge
no momento da aplicatio, produzindo-se para a solucdo de
cada caso concreto.

" “Fala-se em distinguishing quando houver distingéo entre o caso concreto (em julgamento) e
o paradigma, seja porque nao ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles
que serviram de base a sua ratio decidendi (tese juridica) constante no procedente, seja
porque, a despeito de existir uma aproximacao entre eles, alguma peculiaridade no caso em
julgamento afasta a aplicagdo do precedente”. (DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 504).
Em mesmo sentido, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 124): “Em suma, distinguishing tem
basicamente duas fungdes em uma teoria dos precedentes. Em primeiro lugar, visa a permitir a
distincdo entre casos a fim de que determinado precedente ndo seja aplicado de forma
indevida. Em segundo lugar, visa a viabilizar o desenvolvimento do Direito mediante a extensao
e a limitagao dos precedentes”.

2 “Overruling é a técnica através da qual um precedente perde a sua forca vinculante e é
substituido (overruled) por outro precedente”. (DIDIER JR., BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 507-
508). Trata-se, segundo Marinoni e Mitidiero (2016, p. 146), da superacéo, total ou parcial, do
entendimento judicial acerca de uma questéo, evitando o engessamento do Direito.
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Ademais, como afirma Larenz (1997, p. 193 e 399):

0 peso decisivo na aplicacdo da lei ndo reside na subsuncéo
final, mas na apreciacdo, que a antecede, dos elementos
particulares da situacdo de facto enquanto tal, que
correspondem as notas distintivas mencionadas na previséo,
de modo que, “toda apreciagéo da lei € ja uma interpretacdo e
o0 achamento do Direito ndo é nunca mero trabalho de
subsuncao”.

Assim, em verdade, ao se atribuir as decisdes vinculantes a qualidade
de textos normativos secundarios a serem necessariamente observados pelo
juiz, o ponto de relevante controvérsia se desloca da criatividade, da autonomia
e da independéncia do julgador para a exigéncia de fundamentacéo acerca da
opcao por ele adotada.

Afinal, o precedente interpretativo ndo €é uma norma juridica
predeterminada. E, na realidade, um texto normativo a ser necessariamente
observado pelo intérprete por ocasido da construcdo da norma juridica. Integra,
portanto, o “programa normativo” ao lado dos textos legais, decretos, sumulas,
jurisprudéncia etc., enquanto os fatos a serem decididos, que obviamente
devem ser considerados, fazem parte, por sua vez, do “Ambito normativo”.”®

Nesse contexto, a producdo da norma de decisdo deve ser estruturada
caso a caso na fundamentacéo da decisao judicial, principalmente na sentenca,
servindo o precedente interpretativo como um parametro normativo adicional,
obrigatoriamente considerado na estruturacdo da norma juridica individual.
Mais especificamente, como um texto normativo cuja principal finalidade é, de
certa maneira, reduzir a indeterminagéo do discurso juridico, possivel a partir
de um texto legal de conteudo inexato.

Nesse cenario, a consequéncia de o CPC/2015 adotar tal sistema esta
em aumentar substancialmente o dever de fundamentacdo caso o julgador

pretenda, por algum motivo, se afastar do entendimento fixado pelo tribunal.

" A esse respeito disserta Abboud (2016, n.p.), baseado na obra de Friedrich Miiller, que
“interpretar € produzir uma norma e ela é produto do intérprete”. Dessa forma, “ndo se pode
mais confundir texto normativo com norma”, porque “texto normativo é programa da norma,
representa o enunciado legal (lei, simula vinculante, portaria, decreto), a sua constituicdo é
ante casum e sua existéncia é abstrata”, enquanto “a norma, por sua vez, é produto de um
complexo processo concretizador em que sdo envolvidos o programa normativo e o ambito
normativo”.



72

Como se Vé, trata-se de um mecanismo cujo efeito colateral principal
consiste em estimular o necessario “equilibrio entre o valor de garantia e
instrumental da independéncia, externa e interna, dos juizes, e o valor moderno
[...] do dever democratico de prestar contas”. (CAPELLETI, 1989, p. 33)

Assim, deve-se avancar no pensamento de Alvim Wambier (2016, p.
387), no sentido de que “[...] s6 no contexto do processo em que foi proferida é
que pode uma decisao ser avaliada no sentido de ter sito bem fundamentada”,
pois “ndo € suficiente a coeréncia interna corporis: precisa-se examinar 0
processo para se saber se 0s argumentos relevantes contrarios foram
afastados, de molde até mesmo a reforcar o acerto da decisdo tomada”.

Afinal, a partir da vigéncia do CPC/2015, a avaliacdo da fundamentacao
das sentencas deve ser aferida a luz do processo em julgamento e a luz do
sistema de decisdes vinculantes.

Dai exigir-se, como destaca a citada autora, que:

Se a decisdo usar como elemento relevante da sua
fundamentacéo precedente ou simula sem demonstrar porque
a tese juridica base do precedente e integrante do texto da
suimula se aplica aos fatos da causa (art. 489, §1°, V), também
seréa considerada nédo fundamentada a deciséo. [...] Da mesma
forma, se se aplica uma sumula ou um precedente, aplica-se,
na verdade, a tese juridica (ratio decidendi) adotada pelo
precedente e formulada na sumula: igualmente a relacao de
pertinéncia ao caso concreto deve ser, na fundamentagdo da
decisdo, demonstrada. No entanto, se a sumula, se a
jurisprudéncia ou o precedente invocado pela parte é
desconsiderado, devem ser explicadas as razdes pelas quais
teriam sido afastados: ou ndo se trata de caso analogo ou a
tese juridica constante da sumula, da jurisprudéncia ou do
precedente ndo devem ser acatados, porque superados.
(ALVIM WAMBIER, 2016, p. 387-388)

Quando analisado dentro desse escopo de construcao e estruturacao da

norma de decisdo pelo juiz, observa-se que o sistema de decisdes vinculantes,
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ainda que se observe um potencial efeito de ancoragem mental,’” ndo interfere

" Esse efeito é objeto de estudo no direito norte-americano, onde se observou que o juiz tem a
tendéncia de analisar a lei nova a partir do quadro mental estabelecido pelo precedente
anterior, ainda que este haja sido ‘revogado’ pela lei, quando entende se tratar de um
precedente justo. Nesse sentido observou Maltz (1988, p. 388): “Theoretically, the influence of
preexisting precedents ceases upon passage of a statute that is applicable to a particular
situation. In interpreting the statute, the court is expected to seek ‘the intent of the legislature’,
applying conventions entirely different from those which govern the doctrine of stare decisis. In
fact, however, prior case law continues to influence judicial decision making even when a
relevant statute has intervened. [...] Judges at times strain to preserve precedents that they
believe establish just rules”.
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na independéncia do juiz, porquanto preservada a possibilidade de produzir
normas de deciséo.

Destaque-se, no entanto: a ma& compreensdo da extensdo dessa
liberdade criativa do juiz pode colocar em risco 0 sucesso do sistema proposto
pelo CPC/2015. A propdésito, € importante ter em mente a critica de MAUS
(2000, p. 193) sobre o método adotado pelo Tribunal Federal Constitucional
para a aplicacdo do direito, que em muito se assemelha a pratica disseminada

no Brasil atualmente, no sentido de que:

As leis sdo reconhecidas indiferentemente como meras
previsbes e premissas da atividade deciso6ria judicial,
desprezadas suas diferentes densidades regulatérias. Entre as
teorias da metodologia juridica hoje predominantes quase que
desaparece o condicionamento legal-normativo da Justica sob
0 peso de orientagdes teleoldgicas, analdgicas e tipologicas ou
de procedimentos tdpicos, finalisticos, eficacionais e
valorativos, além da propria escolha pelo juiz do ‘método
adequado entre outras concepgdes concorrentes.

E exatamente o que pode ocorrer na vertente de entendimento em
analise, que, se mal compreendida, autoriza, a pretexto de nédo afrontar a
independéncia, a retirada de densidade normativa das decisdes vinculantes,
encobrindo justamente o decisionismo judicial que o CPC/2015 pretende
combater.

Em outras palavras, “por tras de generosas ideias de garantia judicial de
liberdades e da principiologia da interpretacdo [...] podem esconder-se a
vontade de dominio, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos
individuos e da soberania popular’ (MAUS (2000, p. 1), sobretudo porque a
liberdade judicial exercida por cada juiz individualmente, com sustentaculo na
argumentacao juridica, transmuda a independéncia da Justica em absolutismo

judicial. Afinal, o juiz, conforme constatou Engish (2001, p. 84):

frequentemente, as mais das vezes mesmo, descobre a sua
decisdo por vias completamente diferentes, a saber,
intuitivamente, instintivamente, pelo sentido juridico, pela razéo
pratica, a partir duma razdo humana. A fundamentacdo da
decisdio na norma abstracta teria apenas importancia
secundaria, ela apenas racionalizaria a posteriori a deciséo e si
irracional e desempenharia, em todo caso, uma certa fungéo de
controlo.
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Adequada, portanto, a adverténcia de Maus (2000, p. 187) no sentido de

que

Quando a justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta
instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente
se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma
de organizacdo politica democratica. No dominio da uma
Justica que contrapde um direito ‘superior’, dotado de atributos
morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da
sociedade, é notédria a regressao a valores pré-democréticos de
parametros de integraco social.

Vem a calhar, por fim, o aviso de Cappelletti (1999, p. 23/24) de que “é
intrinseco a toda interpretagdo um certo grau de criatividade”, ressaltando,
contudo, que isso “ndo deve ser confundido com liberdade total do intérprete” e
que “discricionariedade nao ¢é arbitrariedade, de modo que o juiz ndo pode criar

direito completamente livre de vinculos”.

2.4 Conclusao

A multiplicacdo de entendimentos divergentes no julgamento de
demandas repetitivas, notadamente no primeiro grau de jurisdicdo, o mais
capilarizado e préximo do usuario do Poder Judiciario, tem efeitos nocivos para
o sistema judicial e para a sociedade. Na perspectiva da administracéo judicial,
a pratica estimula o ajuizamento de demandas muitas vezes destinadas ao
insucesso por veicularem tese refutada inUmeras vezes pelos tribunais
superiores. Na perspectiva do usuario do sistema de justica, fomenta a
sensacao de que o Poder Judiciario é incoerente, parcial e desigual, portanto,
nao integro.

Com o intuito de modificar esse estado de coisas, o CPC/2015,
culminando um movimento iniciado pela EC 45/2004, estabeleceu um sistema
de decisdes vinculantes, no qual as espécies de decisbes previstas no art. 927
devem ser observadas pelo julgador ao proferir suas decisdes, sendo, para as
demandas de massa, especialmente relevantes aquelas destacadas no
art. 928.
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Ha, portanto, um novo elemento a ser considerado pelo magistrado ao
julgar as demandas submetidas a sua apreciacdo, as decisées vinculantes, de
modo que a aplicacdo auténtica do direito deve ser revisitada, sob pena de
violacdo do principio da legalidade e, na pratica, de insucesso do sistema
proposto pelo CPC/2015.

Nesse contexto, observa-se que, no sistema de decisdes vinculantes, 0s
tribunais atuam de forma coordenada e harménica com o Legislativo na criacao
do Direito. Este produz textos legais primarios de aplicacao geral, e aqueles, a
partir desses textos legais, produzem textos normativos secundarios, ou o que
parte da doutrina denominou de precedente interpretativo.

Dessa forma, quando o aplicador do direito se depara com uma
demanda que veicula uma tese juridica para a qual ja existe um precedente
interpretativo julgado por um tribunal competente, a aplicacdo do direito deve
ocorrer sem olvidar o padrdo decisério estabelecido. Em outras palavras: a
jurisprudéncia vinculante produzida pelo tribunal competente deve ser objeto de
analise pelo juiz, pois, em tese, eventual imprecisdo terminolégica do texto
legislativo ou duvida sobre a sua aplicacdo ja devera estar sanada.

Destaque-se que a op¢do do CPC/2015 né&o implica violagcdo a
independéncia judicial, porquanto a producdo da norma de decisdo deve ser
estruturada caso a caso, servindo o precedente interpretativo apenas como um
parametro normativo adicional obrigatério para extracdo da norma juridica
individual. Mais especificamente, como um texto normativo cuja principal
finalidade é reduzir a indeterminagédo do discurso juridico possivel a partir de
um texto legal de conteudo inexato.

Ademais, ndo se pode ignorar que a independéncia judicial € um direito
do cidaddo e ndo uma prerrogativa ilimitada do julgador. Em outras palavras,
ela existe para garantir que o julgador aplicara o direito, inclusive o CPC/2015,
livre de pressfes externas ao processo e ao Poder Judiciario.

Destarte, a adequada compreensdo da independéncia judicial leva a
uma conclusdo diametralmente oposta em relacédo aos efeitos do sistema de
decisdes vinculantes sobre a independéncia judicial: a de que o julgador, por
estar necessariamente vinculado ao direito, ndo pode olvidar os precedentes

vinculantes sob pena de violar o proprio direito.
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Em sintese, a vinculagdo do juiz ao direito posto € um pressuposto, e o
seu vetor de interpretacdo, no julgamento de demandas de massa, deve ser a
seguranca juridica, atuando no sentido de fomentar a previsibilidade e a
isonomia nos julgamentos de demandas repetitivas.

Dessa forma, inevitdvel a conclusdo de que a opc¢do do julgador por
afastar a aplicacdo da jurisprudéncia vinculante Ihe impde um 0Onus
argumentativo extra, conforme estabelece o art. 489, 81° inciso VI, do
CPC/2015.

Ciente desse 6nus, o CPC/2015 estabelece uma série de momentos em
que as decisbes vinculantes tém influéncia no processo judicial e no juizo
decisério do magistrado do primeiro grau de jurisdicdo. Os principais, a saber, a
improcedéncia liminar do pedido (art. 332), a analise da tutela de evidéncia
(art. 311), bem como a possibilidade de rescisdo da sentenca que deixa de
observar o contetdo da jurisprudéncia vinculante (art. 966), serdo examinados

no capitulo a seguir.
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3. AS DECISOES VINCULANTES E OS REFLEXOS SOBRE ATUACAO
JUDICIAL NO 1° GRAU DE JURISDIGCAO: A IMPROCEDENCIA LIMINAR DO
PEDIDO, A TUTELA DE EVIDENCIA E A RESCINDIBILIDADE DA
SENTENCA QUE DEIXA DE OBSERVAR PADRAO DECISORIO

3.1 Introducéo

O CPC/2015 estabeleceu um sistema baseado em decisdes vinculantes
voltado, principalmente, a fomentar uma atuacdo mais previsivel e isonémica
do Poder Judiciario e capaz, portanto, de transmitir sensacdo de seguranca
juridica aos cidadaos.

O julgador foi inserido em um novo contexto de necessaria analise do
padrdo decisorio definido nas decisdes vinculantes, previstas no art. 927 do
CPC/2015, como requisito para estruturar e fundamentar a sua deciséo. Trata-
se, portanto, de um dever que permeia ndo s6 o raciocinio do julgador ao
proferir o julgamento de meérito, mas também o necessario para exarar toda e
qualquer decisao judicial.

E o que se extrai do art. 489, §1°, inciso VI, do CPC/2015, segundo 0

qual:

N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutéria, sentenca ou acorddo, que: [...] deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingéo
no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

Pouco importa, destarte, se o juiz proferirda uma sentenca marcada pela
cognicdo exauriente e pela possibilidade de formar coisa julgada material,
produzindo, portanto, uma tutela definitiva, ou se pretende proferir uma decisao
interlocutoria, baseada em cognicdo sumaria e incapaz de formar coisa julgada
material, determinando uma tutela proviséria: o seu método decisério e de
fundamentac&o deve ser alterado, atentando para as decisbes vinculantes ao

proferir todos os seus pronunciamentos.”

& Segundo o art. 203 do CPC/2015, “os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas,
decisdes interlocutdrias e despachos”. Nos termos do §1° do art. 203 do CPC/2015, “sentenca
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Contudo, nédo obstante o disposto no art. 489, 81°, o CPC/2015 pincou
certos pontos com destacado impacto no procedimento das acbes em tramite
no 1° grau de jurisdicdo,’® reafirmando a importancia das decisées vinculantes
para o sistema processual.

Adotou, assim, “providéncias de simplificacdo do procedimento e
consequente abreviagdo do processo” (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 697),
e estabeleceu requisitos especificos para determinados pronunciamentos
judiciais baseados nas decisdes vinculantes. Sao, especificamente, a
improcedéncia liminar do pedido (art. 332 do CPC/2015) e a andlise da tutela
provisoria de evidéncia (art. 311 do CPC/2015).

As decisfes acima mencionadas serdo examinadas neste capitulo a luz
do sistema de decisdes vinculantes, em especial sob a perspectiva do controle
das demandas repetitivas. Sob a mesma Otica, serd avaliada a consequéncia
dltima da ndo aplicagdo da jurisprudéncia vinculante, consistente na

possibilidade de rescisédo da sentenca (art. 966, V, do CPC).

3.2 A improcedéncia liminar do pedido com fundamento em
jurisprudéncia vinculante (art. 332 do CPC/2015)

A improcedéncia liminar do pedido é uma decisdo por meio da qual o
juiz, independentemente de mandar citar o réu, julga improcedente, parcial ou
totalmente, o pedido formulado pelo autor da acao.

E uma técnica de aceleracgéo do processo voltada a impedir que o Poder
Judiciario empenhe os seus esforcos em demandas sem perspectiva alguma
de éxito. (DIDIER JR., 2016, p. 601). Destina-se, segundo Pinho, Correa e
Collucci (2018, p. 64), “a combater a litigiosidade repetitiva, abreviando a

tramitagdo de processos cujo desfecho, na ética do legislador, ja se conhece”.””

€ 0 pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a
fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execugéo.” De acordo com o §2°
do art. 203 do CPC/2015, “decis&o interlocutéria € todo pronunciamento judicial de natureza
decisoria que nao se enquadre no §1°”, ou seja, toda decisdo que ndo pde fim a fase cognitiva
do procedimento comum ou extingue execucao.

’® Aplicaveis, por 6bvio, também em demandas civeis de competéncia originaria de tribunais.
TN gestédo judicial é o conjunto de tarefas que garante o uso eficaz de recursos do Poder
Judiciario visando uma prestagdo jurisdicional eficiente. Destarte, 0 modelo de juiz-gestor
constitui um novo paradigma, ja que essa postura otimiza o funcionamento das unidades
judiciarias, por meio de decisfes racionais e fundamentadas que buscam a satisfagdo das
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Na mesma linha leciona Theodoro Junior (2017, p. 783):

As justificativas para essa medida drastica ligam-se ao
principio da economia processual, bem como a valorizacdo da
jurisprudéncia, principalmente nos casos de demandas ou
recursos repetitivos. Prendem-se, também, a repulsa, prima
facie, das demandas insustentaveis no plano da evidéncia,
dada a total ilegitimidade da pretensdo de direito material
veiculada na peticao inicial.

Ndo € uma novidade do CPC/2015, porquanto introduzida ainda no
CPC/73, por meio da Lei n. 11.277/2006. Entretanto, a previsdo do art. 322 do
CPC/2015 constitui “o resultado de um processo evolutivo que tende a ampliar
as hipoteses em que se admite ao magistrado rejeitar, desde logo, a demanda
manifestamente improcedente”. (MARINONI; ARENHART, 2016, p. 483)

Estabelece o citado artigo:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgard liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica;

Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolugdo de
demandas repetitivas ou de assungéo de competéncia;

IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito
local.

8 1° O juiz também poderd julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou
de prescri¢ao.

§ 2° N&o interposta a apelacao, o réu sera intimado do transito
em julgado da sentenca, nos termos do art. 241.

§ 3° Interposta a apelacdo, o juiz podera retratar-se em 5
(cinco) dias.

§ 4° Se houver retratacao, o juiz determinara o prosseguimento
do processo, com a citagdo do réu, e, se ndo houver
retratacdo, determinard a citacdo do réu para apresentar
contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.

necessidades dos jurisdicionados. Para tanto, o juiz-gestor utiliza indicadores e metas de
desempenho no exercicio de sua profissdo. Planos estratégicos e operacionais, bem como um
efetivo acompanhamento e controle de gestdo garantem a eficiéncia da prestacao jurisdicional,
especialmente em unidades judiciarias doentes. Em outros termos, a maior eficiéncia na gestao
administrativa e na conducdo processual pode proporcionar a efetividade jurisdicional,
eliminando, por consequéncia, a morosidade das ac¢fes judiciais e a baixa eficacia de suas
decisdes”. (CABRAL, 2016, p. 148).
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A andlise do artigo transcrito permite concluir que existem dois requisitos
para que o juiz profira uma decisao de improcedéncia liminar do pedido: 1) que
a causa dispense a fase instrutdria; e 2a) que o pedido formulado pelo autor
contrarie sumula de tribunal superior, posicionamento firmado no julgamento de
casos repetitivos ou sumula de tribunal de justica sobre direito local; ou 2b) que
0 juiz verifique, de imediato, a ocorréncia de prescricdo ou decadéncia.

O primeiro requisito implica, nas palavras de Wambier e Talamini
(2016, p. 113) que:

Se houver questbes faticas que dependem de elucidacdo —
seja para definir se 0 caso é mesmo enquadravel na hipétese
ja enfrentada pelos precedentes, seja para aferir o termo inicial
ou o efetivo curso do prazo prescricional ou decadencial — ndo
€ aplicavel a técnica da improcedéncia liminar do pedido.

Também do primeiro requisito decorre a conclusdo de que a espécie de
decisdo em exame, apesar de liminar, € baseada em cognicdo exauriente,
porquanto deve ser proferida em causa que independe de dilacdo probatoria
para o seu julgamento. Trata-se, portanto, de hipotese especial de julgamento
antecipado do mérito (art. 335, inciso |, do CPC), capaz de formar coisa julgada
(art. 332, §2°, do CPC).

Ou seja, é uma decisdo que, a partir do momento em que nao estiver
mais sujeita a recurso, torna-se imutéavel e indiscutivel e tem forca de lei nos
limites da questdo principal expressamente decidida, consoante preveem o0s
art. 502'® e 503"° do CPC/2015.

O segundo requisito consiste em que o pedido do autor se encaixe nas
hip6teses previstas nos incisos | a IV do art. 332 ou que seja o caso de
reconhecimento da prescricdo ou da decadéncia.®

Interessante observar que, conforme expressamente disposto no
CPC/2015, apenas algumas das decisdes vinculantes previstas no art. 927

autorizam o indeferimento liminar do pedido, pois ndo existe exata

8 “Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel

a decisao de mérito ndo mais sujeita a recurso.
" Art. 503. A decis&o que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da
g}uestéo principal expressamente decidida.

Para este trabalho, interessa apenas a hipétese de improcedéncia liminar do pedido baseada
em pretensdo contraria a precedente interpretativo.
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correspondéncia entre as hipoteses dos incisos | a IV do art. 332 e dos incisos |
a 'V do art. 927.

De acordo com o art. 322 do CPC/2015, as seguintes decisdes
vinculantes autorizam a improcedéncia liminar do pedido: o enunciado de
sumula do Supremo Tribunal Federal, vinculante ou n&o, em matéria
constitucional, ou do Superior Tribunal de Justica, em matéria
infraconstitucional federal (art. 927, incisos Il e IV, do CPC/2015),%* o acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos e o entendimento firmado em incidente
de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia (art.
927, inciso Ill, do CPC/2015).

Foram omitidas do rol de precedentes vinculantes que podem
fundamentar a improcedéncia liminar do pedido as decisbes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade (art. 927,
inciso |, do CPC/2015) e as orientacBes do plenéario ou do 6rgdo especial ao
qual o magistrado estiver vinculado (art. 927, inciso V, do CPC/2015).

Porém, ndo é razoavel impedir o magistrado de indeferir liminarmente o
pedido quando este contraria frontalmente tese chancelada pelo Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, ao qual a
CF/88 atribui eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos demais
6rgdos do Poder Judiciario.®

Na linha do que se vem afirmando neste trabalho, um dos canones do
CPC/2015 é a atuacdo do magistrado de maneira a fomentar a seguranca
juridica. E, do ponto de vista de sistema juridico-processual, inexiste seguranca

juridica maior do que utilizar uma tese chancelada pelo Plenario do Supremo

8 Conforme destaca Didier Jr. (2016, p. 605), “o inciso | do art. 332 fala em sumula de tribunal
superior. sucede que o inciso IV do art. 927 determina a vinculacdo apenas dos enunciados da
simula do STF em matéria constitucional e da sumula do STJ em matéria infraconstitucional
federal; essa restricdo ndo aparece no art. 332. Para fim de harmonizar os dispositivos do
Cdédigo, que deve ser interpretado como uma unidade, somente é permitida a improcedéncia
liminar do pedido que contrariar simula do STF em matéria constitucional e simula do STJ em
matéria infraconstitucional (legislacdo federal). Essa observacdo inclui também a sumula
vinculante, que é também sumula do STF em matéria constitucional”.

8 CF/88, art. 102, §2°. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ag¢les diretas de inconstitucionalidade e nas acbes declaratorias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.
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Tribunal Federal no controle concentrado de constitucionalidade, aplicando
deciséo de cunho vinculante por disposi¢ao constitucional.

Alids, adotar tese em sentido contrario implicaria permitir o tramite de
acado, com a movimentacdo do aparato estatal e todo o custo decorrente, para
um analisar pedido com conteudo inconstitucional, violando-se, destarte, o
principio constitucional da eficiéncia.®®

Ademais, € importante observar que, por meio do indeferimento liminar
do pedido, o CPC/2015 pretende antecipar o julgamento do mérito da demanda

sempre que o apice do sistema constitucional, federal ou estadual e
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municipal,” ja houver firmado uma tese a respeito da questdo em litigio,

prestigiando-se a seguranca juridica.

Por esse motivo Marinoni e Arenhart (2016, p. 491) afirmam que:

embora se possa aceitar que as decisfes arroladas no art. 332
do CPC possam constituir precedentes e devam ser
observados, ndo ha duvida de que estas ndo sdo as Unicas
decisbes que merecem respeito. O que deve importar,
portanto, ndo é a adequacao formal de uma decisdo a um certo
modelo legal; deve, antes, importar a autoridade que a decisédo
— e, em especial, a sua fundamentacdo — merece no meio
juridico, como tendo dado o melhor tratamento a questédo
juridica. Nesse sentido, deve-se concluir que o rol de decisbes
a que alude o art. 332 do CPC nédo deve ser tido como
exaustivo.

% CF/88, art. 37, caput. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
o)
g4 O 4pice do sistema em matéria constitucional € ocupado pelo Supremo Tribunal Federal, o
apice do sistema em matéria infraconstitucional federal é ocupado pelo Superior Tribunal de
Justica e o 4pice do sistema em matéria infraconstitucional estadual e municipal é ocupado
pelos Tribunais de Justica.
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Em mesmo sentido disserta Macédo (2016, p. 258):

Mais intrigante do que o que esté no dispositivo, é o que deixou
de constar nele. Isto porque, comparando as hipoteses do art.
332 com o art. 927, vé-se que algumas das figuras do rol de
precedentes obrigatérios ndo constam, em tese, como
autorizadoras da improcedéncia prima facie. Entdo, inevitavel a
pergunta: o rol das hip6teses de julgamento liminar é
exaustivo? Se ndo, ele deve ser interpretado extensivamente,
conforme o art. 927? Na verdade, o rol é exemplificativo e é
impositiva a interpretacdo sisteméatica extensiva, integrando ao
dispositivo o julgamento liminar pela improcedéncia nos casos
em que houver decisdo do STF em controle concentrado de
inconstitucionalidade (art. 927, 1) e, também e especialmente,
guando houver precedente relevante do STF em matéria
constitucional, decidido pelo pleno, e do STJ em matéria
infraconstitucional federal, decidido pela Corte Especial ou
pelas Sec¢bes Especializadas (art. 927, V).

Ou seja, a loégica por tras da possibilidade de indeferir liminarmente o
pedido com base no posicionamento firmado pelos 6rgdos que compdem o
apice do sistema juridico esta em prestigiar a funcionalizacdo do sistema e a
seguranca juridica em detrimento de visdes locais ou individuais, justificando-
se plenamente que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade fundamentem o indeferimento
liminar do pedido.

Por esse mesmo motivo é inviavel o indeferimento liminar do pedido com
base em decisbes anteriores de improcedéncia proferidas pelo proprio
magistrado, na linha do que previa o art. 285-A do CPC/73, sem
correspondéncia no CPC/2015, assim como é inviavel indeferir liminarmente o
pedido, sob o argumento de manifesta improcedéncia, a partir de um juizo

individual do julgador.
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Marinoni e Arenhart (2016, p. 485) discorrem sobre essa questéo,
destacando que a opc¢édo do CPC/73 nao era capaz de gerar uniformidade de

entendimentos, tampouco seguranca juridica:

Ao contrario do Cadigo anterior, a lei atual ndo acolheu a ideia
de permitir ao juiz rejeitar de plano o pedido inicial com
fundamento em precedente do proprio juiz. O art. 285-A do
CPC/73 permitia, [...] ao juiz julgar improcedente a desde logo
a demanda quando a questdo fosse unicamente de direito e
aquele juizo ja houvesse proferido sentenca de improcedéncia
em casos idénticos. [...] Chamava-se isso de ‘autoprecedente’.
A técnica facilitava a fundamentacéo da decisdo, gerando certa
uniformidade limitada ao juizo prolator da decisdo. Porém, ndo
se prestava como mecanismo capaz de gerar seguranga
juridica ou estabilidade na interpretacdo do direito em nivel
macroscopico, ja que lidava apenas com decisées anteriores
proferidas pelo proprio juizo.

Em contrapartida, 0 CPC/2015 tornou possivel® indeferir liminarmente o
pedido com fundamento em enunciado de sumula de tribunal de justica sobre
direito local (art. 332, inciso IV, do CPC/2015), espécie de decisdo que ndo se
insere no género das decisdes vinculantes previstas no art. 927 do CPC/2015,
mas que representa o entendimento firmado pelo &pice do sistema em matéria
estadual ou municipal.

Contudo, conforme alertam Wambier e Talamini (2016, p. 115),

Em todos os casos, € imprescindivel que a solu¢cdo adotada no
precedente oponha-se de modo frontal e inequivoco a tese
veiculada na acdo. Ha de se tratar da mesma questéo juridica
para a qual o autor sustenta uma solugdo, que daria
procedéncia a sua pretensdo, e 0 precedente adota outra
absolutamente divergente. [...] J& se a questédo solucionada no
precedente tiver apenas uma repercussdo argumentativa,
reflexa, sobre a tese sustentada pelo autor, se houver a
necessidade de analogias ou de interpretacdo ampliativa —
enfim, se a questdo resolvida no precedente constitui
importante subsidio, mas ndo a desautorizagdo frontal e
imediata da tese do autor -, ndo é possivel o direto julgamento
de improcedéncia liminar.

% De acordo com Mendes e Silva (2016, p. 150), “nas hipdteses retratadas no art. 332 do
CPC/2015 que também constem no art. 927, ou seja, sejam julgamentos vinculantes, se nao
houver distincdo do caso concreto em relacdo ao entendimento fixado ou a superacdo do
proprio entendimento, ndo ha mais mera faculdade do juiz de julgar liminarmente o pedido, mas
um dever”.
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A deciséo que indefere liminarmente todos os pedidos formulados pelo
autor deve ser impugnada por meio de recurso de apelacao, excepcionalmente

apta a ensejar juizo de retratacdo.®° De acordo com Didier Jr. (2016, p. 602):

essa possibilidade de juizo de retratacdo € o que garante o
respeito ao direito do demandante ao contraditério, que, com
as razbes da apelacdo, podera convencer o juiz do equivoco
da sua deciséo, inclusive com a possibilidade de distincdo do
seu caso (art. 489, 81°, VII, CPC).

As consequéncias da interposi¢céo do recurso de apelacéo e de eventual
juizo de retratagao estao previstas no §4° do art. 332 do CPC/2015. Assim, “se
houver retratacdo, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a
citacdo do réu, e, se ndo houver retratacdo, determinaré a citacdo do réu para
apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias”.

Por fim, de acordo com o §2° do art. 332 do CPC/2015, caso “nao
interposta a apelagao, o réu sera intimado do transito em julgado da sentencga”.

Admite-se, ademais, caso haja mais de uma demanda cumulada na
peticdo inicial, que o indeferimento atinja apenas uma dessas demandas. Se o
julgamento liminar de improcedéncia do pedido versar apenas sobre algum ou
alguns dos pedidos cumulados na peticao inicial, o juiz ndo terd proferido
sentenca, porquanto ndo decorrera a extincdo da fase de conhecimento no
primeiro grau, qualificando-se o ato judicial como deciséo interlocutéria. Nesse
caso, a insurgéncia da parte autora deve ser manifestada por intermédio de
agravo de instrumento da decisdo, nos termos do art. 1015, inciso Il, do
CPCJ/2015. Nesse sentido é o enunciado n. 154 do F6érum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC): “E cabivel agravo de instrumento contra ato
decisério que indefere parcialmente a peticéo inicial ou a reconvengao”.®’

Percebe-se, portanto, que o indeferimento liminar do pedido insere-se no
sistema processual como técnica com acentuada relevancia para o controle
das demandas repetitivas, pois permite ao julgador, no momento mais
incipiente do processo, 0 do recebimento da peticao inicial, aplicar de plano o
posicionamento do apice do sistema juridico em relacdo ao tema, transmitindo

ao jurisdicionado uma mensagem de que a atuacdo do Poder Judiciario é

8 cPC, art. 332, §3°. Interposta a apelacao, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.
8 Em mesmo sentido: ABBOUD; ALMEIDA SANTOS, 2015, p. 840.
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pautada pela previsibilidade e pela isonomia, e desestimulando, assim, o
ajuizamento de acgdes repetitivas sem perspectiva de éxito.

3.3 A tutela provisoria de evidéncia com fundamento em jurisprudéncia
vinculante (art. 311 do CPC/2015)

O CPC/2015 disciplinou, sob a denominagao de “Tutela Proviséria”, trés
técnicas processuais distintas, voltadas ao aprimoramento da prestacao
jurisdicional. Conforme expde Theodoro Junior (2017, p. 615), sob esse rotulo,
foram reunidas no CPC/2015 as “tradicionais medidas de urgéncia — cautelares
(conservativas) e antecipatorias (satisfativas)” e, “mais modernamente, a tutela
da evidéncia”.

As decisdes interlocutdrias concessivas de tutelas provisorias possuem
trés caracteristicas comuns essenciais: independem de cogni¢cdo exauriente
para serem proferidas; sdo incapazes de formar coisa julgada, justamente
porque podem ser lastreadas em cognicdo sumaria; e sao precarias, haja vista
que, consoante o art. 296, caput, do CPC/2015,% podem ser revogadas ou
modificadas a qualquer tempo.

A concessdao de tutelas provisorias de urgéncia exige a associacao dos
requisitos “probabilidade do direito e [...] perigo de dano ou [...] risco ao
resultado Gtil do processo”.®® As tutelas de urgéncia podem ter a natureza de
tutelas antecipadas, se buscarem antecipar uma parte ou todo o contetdo do
pedido da acdo, ou de tutelas cautelares, se requeridas com o objetivo de
proteger a perspectiva de resultado util do processo.

Sao espécie de técnica processual concebida, de acordo com Didier Jr.,
Braga e Oliveira (2016, p. 581), “no intuito de abrandar os efeitos perniciosos
do tempo do processo”, permitindo “0 gozo antecipado e imediato dos efeitos
finais da tutela definitiva, pretendida (seja satisfativa, seja cautelar)”.

As tutelas provisorias de urgéncia, séo, destarte, “voltadas a combater o

perigo de dano, que possa advir do tempo necessario para cumprimento de

% CPC, art. 296. A tutela proviséria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas
Eode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada.
° CPC, art. 300.
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todas as etapas do devido processo legal’. (THEODORO JUNIOR, 2017,
p. 615)

As tutelas provisérias de evidéncia,”® por outro lado, independem de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, pois baseadas na
peculiar circunstancia processual em que os fatos e o direito relacionados com
a questao em julgamento sao evidentes.

N&o se olvida que o tempo de tramitacdo do processo é um fator
relevante para a justificacdo das tutelas de evidéncia.”* Entretanto,
diferentemente do que ocorre com as tutelas de urgéncia, o fundamento
principal dessa espécie de tutela proviséria ndo é apenas a redistribuicdo do
onus do tempo de tramitacdo do processo.

Alids, de acordo com o Relatério Justica em Numeros do Conselho
Nacional de Justica do ano de 2018 (p. 143-144), referente aos processos em
tramitacdo no Brasil no ano de 2017, o tempo médio de tramitacdo do processo
de conhecimento no 1° Grau de Jurisdicdo, onde ocorre toda a producédo de
provas, tem sido de 2 anos e 6 meses para o0 segmento Estadual e de 2 anos e
4 meses para o segmento Federal. No 2° Grau de Jurisdicdo, o tempo médio
para julgamento das apelacdes também no processo de conhecimento tem
sido de 8 meses nos tribunais de justica e de 11 meses nos tribunais federais.
Por 6bvio, se a média é essa, ha processos que demoram muito mais para
serem julgados e outros muito menos. Além disso, ndo se pode ignorar que,
em alguns processos, ha a interposicao de recursos aos tribunais superiores,
de sorte que o tempo para julgamento desses recursos deve ser somado ao
necessario para exaurimento das instancias ordinarias. E nesse grupo de
processos, alias, que o fator tempo destaca-se como algo acentuadamente

relevante a ser considerado e trabalhado por aqueles que pensam o sistema.

% De acordo com Didier Jr, Braga e Oliveira (2016, p. 630-631), “evidéncia ¢ fato juridico
processual. E o estado processual em que as afirmagdes de fato estdo comprovadas”, sendo
que “(...) a evidéncia se caracteriza com a conjugacdo de dois pressupostos: prova das
alegacgbes de fato e probabilidade de acolhimento da pretensao processual”.

%1 Segundo Pontes (2016, p. 344), existe um tempo de duracdo que é préprio do processo e do
devido processo legal: “O préprio encadeamento de atos que constituira o processo leva, em
linha de principio, a duracdo que o legislador reputou necesséaria para que a sociedade
regenere sua ordem social e juridica. Nesse contexto, o processo de conhecimento destina-se,
classicamente, no seu curso, a possibilitar a producao de todos os elementos necessarios para
que, ao final — e somente ao final -, o0 juiz possa prestar a tutela jurisdicional, adjudicando o
bem da vida em disputa”.
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Entretanto, pode-se perceber que o processo em tramite na Justica brasileira
nao pode, em regra, ser considerado excessivamente moroso.

Assim, é possivel afirmar, com base no tempo médio atual de tramitacéo
dos processos de conhecimento nas instancias ordinarias, que, ao contrario do

propagado pelo senso comum,¥

este ndo é o maior problema do sistema
processual.

A analise pormenorizada do Relatorio Justica em Numeros do Conselho
Nacional de Justica do ano de 2018 (p. 142) indica que o principal ponto a ser
trabalhado no momento é a efetividade da jurisdicdo, na medida em que,
agora, “as maiores faixas de duragdo estdo concentradas no tempo do
processo pendente, em especifico na fase de execucdo da Justica Federal (7
anos e 11 meses) e da Justica Estadual (6 anos e 9 meses)”. Ou seja, o
Judiciério tem falhado em entregar ao vencedor da demanda o conteudo que
lhe foi outorgado na sentenca ou ao credor o crédito representado pelo titulo
executivo, o que gera nos jurisdicionados uma grande sensacao de ineficiéncia
sistémica e, consequentemente, de injustica.

As tutelas provisoérias, em especial as de evidéncia, podem e devem ser
analisadas também nesse contexto de eficiéncia sistémica, na medida em que
0s requisitos estabelecidos pelo legislador para o seu deferimento demonstram
acentuada preocupacdo em impedir que uma situacao de ilegalidade patente
se crie ou se mantenha durante o curso do processo.

E que, conforme disserta Ribeiro (2016, p. 211), “ha situagdes em que 0
direito invocado pela parte se revela com um grau de probabilidade tédo elevado

gue se torna ‘evidente’”. Nessas hipoteses, “hdo se conceber um tratamento
adequado diferenciado, pode ser considerado como uma espécie de
denegacdo da justi¢ca, pois, certamente, havera o sacrificio do autor diante do
tempo do processo”.

Wambier e Talamini (2016, p. 898) apontam o mesmo fundamento para
a previsao das tutelas provisérias, ao afirmarem que devem ser aplicadas nos
casos “em que a probabilidade de que o autor tenha razdo no que pede é téo

mais alta — ou seja, ha a seu favor uma verossimilhanga tdo mais intensa —,

% pontes (2016, p. 342): “H4, no seio de nossa sociedade, uma generalizada desconfianca
com o Poder Judiciario. Em pesquisa recente, o servigo prestado foi considerado ‘lento, caro e
dificil de utilizar’, sendo a lentiddo o principal fator de insatisfacdo, com expressivos 89% dos

entrevistados considerando a Justigca ‘lenta ou muito lenta”.
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gue se constata ser um gravame desproporcional ao autor ter de arcar com o
peso da demora do processo”.*?

Destarte, a inquietacéo relacionada com as tutelas de evidéncia néo é a
possibilidade de a duracdo do processo gerar dano de dificil reparacdo ou

afetar o seu resultado util,®*

mas evitar que o juiz, diante de uma possivel
ilegalidade, seja impedido de outorgar imediatamente o direito aquele que tem
grande probabilidade de estar com razéo.

Nesse sentido disserta Theodoro Junior (2017, p. 615):

Prevalece, pois, nesse segmento da tutela provisoria, a
protecdo do direito como objetivo principal. O que se tem em
mira, nessa modalidade de tutela provisoria, ndo € afastar o
perigo de dano gerado pela demora do processo, é eliminar de
imediato, a injustica de manter insatisfeito um direito subjetivo,
gue, a toda evidéncia, existe e, assim merece a tutela do Poder
Judiciario.

Pode-se afirmar, destarte, que “as tutelas de evidéncia estéo ligadas a
ideia de abreviacdo do tempo necessario a realizagcdo do direito material”.
(MARINONI; ARENHART, 2016, p. 232)

Nesse contexto, dirigem-se contra o ilicito, e ndo diretamente contra o
dano, consistindo em técnica processual voltada, acima de tudo, a garantir a
eficacia do processo e o restabelecimento imediato da legalidade, evitando-se
o prolongamento de uma situagao de injustica.

Segundo o art. 311 do CPC/2015, as tutelas provisérias de evidéncia
devem ser concedidas, “independentemente da demonstracdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo”, quando presente alguma das

circunstancias previstas nos incisos de | a IV do préprio artigo, quais sejam:

% Em mesmo sentido dissertam Didier Jr., Braga e Oliveira (2016, p. 632) da seguinte forma:
“Se as afirmagbes de fato e o direito do autor se colocam em estado de evidéncia, a injustica
que pode decorrer da sua espera por uma cogni¢do exauriente, necessaria para a concessao
da tutela definitiva, € muito mais provavel do que aquela que vitimaria o réu com um eventual
erro judiciario advindo da apreciacdo superficial da causa, por uma cognicdo sumaria, que
funde uma tutela provisoéria”.

* Nesse sentido afirma Pontes (2016, p. 353): “a caracterizacdo da evidéncia é um
pressuposto para autorizar a utilizacdo de uma técnica processual para a salvaguarda de
determinadas situag@es juridicas, possibilitando um procedimento diferenciado para a obtencgéo
antecipada da tutela judiciaria, dispensada a demonstracdo de risco ou de perigo, necessaria
nos provimentos urgentes. A tutela de evidéncia, entdo, ndo lida, em principio, com qualquer
risco de ineficacia da decisdo judicial ou de perecimento do direito controvertido, tal como
ocorre nas providéncias cautelar e antecipatérias”.
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| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério da parte; Il - as alegacdes de
fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante; 1l - se tratar de pedido reipersecutério
fundado em prova documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do
objeto custodiado, sob cominacdo de multa; IV - a peticdo
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.

As quatro hipoteses previstas nos incisos do artigo transcrito tratam da
possibilidade de deferimento da tutela de proviséria de evidéncia em processos
nos quais as alegacbes de fato estdo devidamente comprovadas e existe
grande probabilidade de éxito da pretensado formulada pelo autor.*®

Para os fins deste trabalho, destaca-se a possibilidade de concesséao de
tutela proviséria de evidéncia com fundamento em tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em sumula vinculante, prevista no inciso Il do art. 311
do CPC/2015.

O deferimento da tutela proviséria de evidéncia depende, nessa
hipétese, de apenas dois requisitos, haja vista que dispensada pelo caput do
artigo 311 do CPC/2015 a demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao
resultado Gtil do processo. Sao necessarias a prova documental das alegaces
de fato e a elevada perspectiva de procedéncia do pedido, aferida com base
em ‘tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante”.

Assim como ocorre com o indeferimento liminar do pedido, aqui também
inexiste correspondéncia exata entre as decisdes vinculantes previstas no
art. 927 do CPC/2015 e aquelas que autorizam a concessdo da tutela
provisdria de evidéncia.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade (art. 927, inciso I, do CPC/2015), os enunciados das

sumulas do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, e do

% Inclusive a hipétese do inciso |, na qual, segundo Theodoro Junior (2017, p. 702) “os
elementos de convic¢do produzidos pelo autor, autorizadores de um juizo de verossimilhanca,
tornam-se, ap0ds a defesa abusiva e procrastinatoria, fonte de certeza, por decorréncia de uma
presuncao legal’. Percebe-se, dessa forma, que a tutela proviséria de evidéncia concedida com
base no inciso |, ao contrario do que sustentam Didier Jr., Braga e Sarno (2016, p. 633), ndo
“funciona como uma sangdo para apenar aquele que age de ma-fé¢”. E, na realidade, uma
técnica decisoéria que tem, como uma das suas consequéncias, desestimular o abuso do direito
de defesa e a pratica de atos processuais protelatorios.



91

Superior Tribunal de Justica, em matéria infraconstitucional (art. 927, inciso 1V,
do CPC/2015), e as orientacdes do plenéario ou do 6rgédo especial ao qual o
magistrado estiver vinculado (art. 927, inciso V, do CPC/2015) ndo constam do
rol de decisGes que podem fundamentar o deferimento da tutela proviséria de
evidéncia.

N&o obstante, Didier Jr., Braga e Oliveira (2016, p. 638) sustentam que
deve ser possivel a concessdo da tutela proviséria de evidéncia embasada

também nessas outras espécies de decisbes vinculantes. Segundo eles:

Devem ser levados em conta todos os precedentes vinculantes
exatamente porque o estabelecimento de uma ratio decidendi
com forca obrigatorio por tribunal superior j& foi antecedido de
amplo debate dos principais argumentos existentes em torno
do tema, limitando as possibilidades argumentativas da parte
em face da qual se requer a tutela de evidéncia e tornando
pouco provavel seu éxito (salvo se conseguir demonstrar uma
distincdo do caso em exame com o0 caso paradigma ou a
superacdo do precedente).”

De fato, se a finalidade da técnica € antecipar o comando da sentenca
de mérito, outorgando ao autor da demanda, de imediato, uma tutela adequada
e efetiva, sempre que a probabilidade de éxito na pretensdo formulada em juizo
for acentuada em virtude da existéncia de tese obrigatéria a ser considerada
pelo julgador ao proferir a sentenca, deve ser possivel a concessao da tutela
provisoria fundada em qualquer das espécies de jurisprudéncia vinculante
previstas no art. 927 do CPC/2015.%"

% Em mesmo sentido disserta Pontes (2016, p. 359): “Defende-se, contudo, a possibilidade de
concessao da tutela de evidéncia também nos casos em que a causa de pedir do autor esteja
assentada em outras espécies de precedentes obrigatorios, tais como as razdes de decisédo do
STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade ou os enunciados das sumulas
do STF e do STJ. Assim sendo, a interpretacdo mais adequada do dispositivo consideraria
possivel o deferimento da tutela proviséria quando houver ‘precedente do STF ou do STJ ou
jurisprudéncia firmada em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas nos Tribunais de
Justica ou nos Tribunais Regionais Federais”.

% Na mesma linha, Bufulin e Sousa (2018, p. 145-146): “Quanto ao precedente em que se
funda, a disciplina do art. 311, Il, CPC/15 é de incrivel dissintonia com as normas do préprio
Cédigo. O art. 927, CPC/15, indica aqueles que seriam os precedentes vinculantes, de
observancia obrigatéria, a saber: (i) as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; (ii) os enunciados de sumula vinculante; (iii) os acérdaos
em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugcdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; (iv) os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; e (v) a orientacdo do plenario ou do 6érgdo especial aos quais
estiverem vinculados. Porém, s6 admite a concessao de tutela de evidéncia nos casos (ii) e
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Reforca esse entendimento o disposto no art. 489, 81°, inciso VI, do
CPC/2015, segundo o qual nédo se considera fundamentada a decisao,
qualquer que seja ela, que “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superag¢ao do entendimento”.

A propdsito, a norma do inciso acima transcrito implica também outra
conclusdo: a opcdo do julgador por afastar a aplicacdo da jurisprudéncia
vinculante, denegando a tutela proviséria de evidéncia apesar da prova
documental das alegacdes dos fatos e da tese naquela firmada, lhe impde o
onus argumentativo extra de realizar o correto distinguishing.

Ou seja, € necessario que o juiz demonstre, na fundamentacdo da
decisdo, que o caso em exame ndo se assemelha aquele que deu origem a
jurisprudéncia vinculante, sob pena de nulidade.

Por esse motivo, a tutela de evidéncia com fundamento no inciso Il do
art. 311 do CPC/2015, consoante estabelece a primeira parte do inciso,
depende da juntada aos autos de documentos capazes de conduzir a
conclusdo de que a situacdo de fato do autor é justamente aquela que implica
um direito evidente reconhecido na tese vinculante.

O momento em que o juiz forma a convicgdo de que esta em julgamento
uma questdo sobre a qual existe um padrdo decisorio ja definido tem
importante reflexo procedimental, inclusive sobre o cabimento dessa espécie
de tutela de evidéncia.

Se a convicgao surgir no momento processual incipiente em que o juiz
analisa e recebe ou ndo a peti¢cdo inicial, serd o caso de concessao de liminar
de tutela proviséria de evidéncia, independentemente de citacdo do réu,
conforme autoriza o Paragrafo Unico do art. 311 do CPC/ 2015.

Importante destacar que Marinoni e Arenhart (2016, p. 275) sustentam a
inconstitucionalidade do Paragrafo Gnico do art. 311 do CPC/ 2015, ao
argumento de que admitir como provado um fato constitutivo apenas por prova
documental e antes de se ouvir o0 demandado viola os principios do

contraditorio e da ampla defesa.

parte do (iii). Inexiste, contudo, qualquer razdo para que os demais provimentos vinculantes
ndo autorizem a concessao da medida. A interpretagcdo extensiva se impde. No minimo, seria o
caso de equiparar a hipétese de improcedéncia liminar do pedido do art. 332, CPC/15, que é
equiparavel a evidéncia do ndo direito do autor e pode ser proferida com base em (ii), (i) e (v)”.
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Em mesmo sentido dissertam Bufulin e Sousa (2018, p. 135-136):

Decididamente, precedentes ndo dispensam interpretacgao.
Eles sempre impelem o intérprete a apurar: (i) a sua efetiva
aplicacdo, dadas as semelhancas fatico-juridicas entre o caso
anterior e 0 caso atual; e (ii) se a norma a ele atribuida (ratio
decidendi) estda em conformidade com a legalidade
constitucional.37 E ndo € trivial argumentar sobre distin¢cdo,
superacdo ou inconstitucionalidade (ou ilegalidade) de
precedentes, como vem dramaticamente revelando a pratica
judiciaria brasileira, a reforcar a necessidade de franquear a
manifestacdo do réu antes da decisdo. Portanto, s6 se chega
ao extremo de conceder tutela provisoria fundada em evidéncia
inaudita altera parte gracas a subversdo da efetividade em
eficiéncia (Jacinto Nelson de Miranda Coutinho). Na légica do
mercado, a gestdo eficiente busca retornos 6timos para a
locacdo de recursos escassos. Marcada pelo signo do
utilitarismo, tal no¢éo deveria cingir-se a fungdo administrativa
(inclusive do Judiciario), mas jamais alcangar a definicdo do
conteudo de direitos e garantias fundamentais, em geral, e
processuais, em especial, pois deixam de ser compreendidos
como limites para servirem a prestagdo eficiente do servico
judiciario. Em linguagem dowrkiana, os direitos passam a ser
operados por argumentos de politica (que definem estados
ideais de coisas no sentido politico, social ou econémico) ao
invés de argumentos de principio (que definem direitos e séo
trunfos contra maiorias, inclusive). De prote¢des contra o poder
passam a instrumento deste. Dai o potencial devastador de
situar a eficiéncia como maovel para a ressignificacao de direitos
e garantias fundamentais. Nesse sentido, o CPC protege
deficientemente o contraditério quando o afasta em estrita
homenagem a evidéncia. E disposi¢cdo inconstitucional,
portanto.

O ponto é relevante, especialmente se casado com o0 posicionamento
acima exposto, no sentido de que a tutela de evidéncia prevista no inciso Il
pode ser baseada em qualquer tipo de decisao vinculante.

N&o obstante, ha que se considerar que a existéncia de prova dos fatos
constitutivos do direito do autor, aliada a existéncia de entendimento vinculante
sobre a questdo em discussao formam um conjunto de elementos com impacto
fortissimo no convencimento do juiz acerca do direito pleiteado em juizo.
Consoante reconhecem Marinoni e Arenhart (2016, p. 271), neste caso, “a
dnica razao para O processo prosseguir esta na necessidade de instrucao

dilatéria derivada das alegacdes de fato cujo 6nus da prova é do réu”.*® Mais

% Em mesmo sentido discorre Macédo (2015, p. 541): “Quando a demanda versa sobre
guestdo pacificada por precedente judicial obrigatério, ha a facilitacdo de provimento
concedendo a tutela de evidéncia. A fixacdo de determinada ratio decidendi por tribunal
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do que isso, a dilagdo probatoéria, na espécie, dependerd, ainda, do grau de
seriedade das alegagdes formuladas pelo réu.
Destarte, essa grande perspectiva de procedéncia do pedido justifica
que o contraditério seja diferido. Nesse sentido € a lavra de Pontes (2016, p.
359):
Quanto ao momento de concessédo, o paragrafo unico do art.
311 do CPC/2015 dispde que o juiz pode deferir a providéncia
proviséria antes de o réu apresentar defesa. O diferimento do
contraditério se justifica no caso pois ha uma presunc¢ao legal

de inconsisténcia da defesa, diante da robusta sustentacao
juridica da pretenséo autoral.

A propésito, ndo se trata de algo atipico no sistema processual, na
medida em que as tutelas de urgéncia também podem ser deferidas

liminarmente,*®

antes da citacdo, portanto. Alids, a concessao da tutela de
urgéncia é autorizada até com base em elementos menos robustos, bastando
gue “evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao

resultado Util do processo”.®

Entretanto, é evidente que, por ser medida com previsdo legal restrita,'**
a concessédo da liminar antes da ouvida do réu deve ser medida excepcional,
reservada a possibilidade de ineficacia do comando liminar se postergado o
deferimento. Afinal, conforme observa Macédo (2015, p. 547), o contraditério
postecipado somente se justifica quando existe urgéncia ou peculiaridade

material capaz de ensejar a flexibilizac&o do principio.

superior restringe as possibilidades argumentativas e, com isso, torna pouco provavel o
sucesso da parte que litigue em sentido contrario, ressalvada a possibilidade de se fazer uma
distincdo. Em consequéncia do stare decisis, o sujeito que litigue levantando ratio decidendi
consagrada no Supremo ou nos tribunais superiores, diante da similitude dos fatos substanciais
levantados, esta em situacdo favoravel a concessdo da tutela de evidéncia. Igualmente,
guando a defesa do réu limita-se a reiterar argumentos ja rechagados no precedente
obrigatério e nos casos posteriores, trata-se de situacdo em que a evidéncia da tratativa
juridica faz importante a técnica da antecipacéo da tutela. Nao sendo permitido ao magistrado
ou ao 6rgao julgador a superacdo do precedente, bem como sendo impossivel uma distingdo
consistente entre 0 caso apresentado e precedente enumerado no art. 521 do CPC/2015, nédo
h& qualquer razédo para indeferir a tutela antecipada de evidéncia, desde que provado o fato
constitutivo mediante prova documental”.

% CPC, art. 300, §2°.

1% cpC, art. 300, caput.

%"As duas hipéteses de liminar em tutela de evidéncia séo: “tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante” e “se tratar de pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa”.



95

Ainda assim, ndo se pode olvidar que o beneficiario da medida liminar
esta sujeito a ressarcir, independentemente de culpa, os danos sofridos por
aguele contra quem a ordem foi expedida, na forma do art. 302 do
CPC/2015.*%

Por outro lado, se 0 caso ndo se enquadrar na hipotese excepcional
acima ou se 0 juiz ndo conseguir extrair da analise da peticdo inicial e dos
documentos conviccdo acerca da evidéncia do direito pleiteado pelo autor,
deve determinar a citacéo do réu.

Com a contestacao, abrem-se alguns caminhos procedimentais.

O teor da contestacdo e dos documentos juntados pelo réu pode
desconstruir completamente a pretensao do autor, hipétese em que a tutela de
evidéncia deve ser indeferida, seguindo o processo o tramite normal, com ou
sem dilacdo probatdria, até uma provavel sentenca de improcedéncia do
pedido.

Por outro lado, o conteudo da defesa apresentada pelo réu pode ser
insuficiente para infirmar a pretensdo deduzida em juizo pelo autor. Neste caso,
formar-se-a convicgdo do juiz acerca da evidéncia do direito do autor, abrindo-
se duas possibilidades: se as alegacdes de fato formuladas pelo réu, nao
obstante a falta de relevancia, demandarem dilac@o probatoria para assegurar
o devido zelo ao contraditério (CPC/2015, art. 7°), o caso é de concessdo da
tutela de evidéncia (CPC/2015, art. 311, inciso Il); se as alegacdes de fato
formuladas pelo réu ndo ensejarem dilacdo probatéria, o caso é de julgamento
antecipado do mérito (CPC/2015, art. 335, inciso |).

Na hipotese de julgamento antecipado do mérito, ha que se lembrar que,
consoante estabelece o art. 1012 do CPC/2015, “a apelacado tera efeito

suspensivo”. Assim, diante da evidéncia do direito do autor, € recomendavel

102 Art. 302. Independentemente da reparacdo por dano processual, a parte responde pelo
prejuizo que a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se: | - a sentenca lhe
for desfavoravel; Il - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os
meios necessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias; Il - ocorrer a
cessacédo da eficacia da medida em qualquer hipotese legal; IV - o juiz acolher a alegacao de
decadéncia ou prescricdo da pretensao do autor. Paragrafo Unico. A indenizacdo sera liquidada
nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre que possivel. Destaque-se a
ponderacdo feita por Bufulin e Sousa (2018, p. 139) acerca da aplicacéo do art. 302, caput, aos
danos acarretados pela execucdo da tutela de evidéncia: “Observe-se que o art. 302, caput,
alude aos danos decorrentes da tutela proviséria de urgéncia. Evidentemente, porém, os danos
decorrentes da execucgdo provisoria da tutela de evidéncia se regem pelo mesmo dispositivo.
Importa é o ressarcimento do prejuizo injusto causado pela execugéo provisoria”.
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que, além do julgamento do mérito, haja a concessédo da tutela de evidéncia na
sentenca, a fim de que esta produza efeitos imediatos apds a publicacdo, nos
termos do art. 1012, §1°, inciso V, do CPC/2015.'%

A deciséo interlocutéria que versa sobre tutelas provisorias é passivel de
revisdo por meio da interposicdo de agravo de instrumento, conforme
estabelece o art. 1015, inciso |, do CPC/2015.

Interessante observar que as razbes do recurso de agravo de
instrumento interposto contra a decisdo que concede ou indefere a tutela
provisoria de evidéncia com base no inciso Il do art. 311 do CPC/2015 s6 tem
dois fundamentos possiveis: a) a existéncia ou ndo de prova documental das
alegacdes de fato; e/ou b) a pertinéncia ou ndo da aplicacdo da jurisprudéncia
vinculante ao caso em analise.

A mesma restricdo argumentativa se aplica a sentenca final ou ao
capitulo dela que confirma, concede ou revoga a tutela provisoria de evidéncia
baseada em decisfes vinculantes. A propdsito, a sentenca com esse contetdo
esta entre as poucas espécies de decisao para as quais o Codigo excepcionou
o efeito suspensivo automatico da apelacdo, atribuindo efeitos imediatos, a
partir da publicacéo, nos termos do art. 1012, §1°, inciso V.

De todo o exposto, € possivel verificar que a possibilidade de concessao
de tutela provisoria de evidéncia com fundamento no inciso Il do art. 311 do
CPC/2015 tem claro impacto na estruturacdo de um sistema juridico mais
coeso e uniforme, ao transmitir uma mensagem de efetividade e seguranga
juridica da Justica.

Entretanto, obviamente, ndo se trata de técnica voltada ao controle das
demandas de massa. Pelo contrario, a possibilidade de concessédo de tutela
provisoria de evidéncia, com base no inciso Il do art. 311 do CPC/2015, pode
funcionar como fator de estimulo para o ajuizamento de acdes de massa

sempre que a pretensdo do autor da demanda encontrar respaldo em uma tese

1% Ribeiro (2016, p. 214) trata da importancia dessa medida nos seguintes termos: “Se bem
aplicadas, tais hipéteses poderdo contribuir consideravelmente para a efetividade do processo,
porquanto ndo se pode esquecer que o recurso de apelacdo — que, infelizmente, manteve
como regra o efeito suspensivo — ndo sera recebido com efeito suspensivo quando a sentenca
atacada confirma, concede ou revoga a tutela proviséria”.

%% Art. 1012. A apelagéo tera efeito suspensivo. § 1°. Além de outras hip6teses previstas em
lei, comecga a produzir efeitos imediatamente apos a sua publicacdo a sentenca que: (...) V -
confirma, concede ou revoga tutela provisoria.
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firmada em jurisprudéncia vinculante dirigida contra um réu litigante habitual,
grande fornecedor, publico ou privado, de produtos ou de servicos.'®

Neste ponto, destarte, o utilitarismo do legislador corretamente cedeu
espaco para a isonomia, para a previsibilidade e para a adequada prestacdo

jurisdicional.

3.4 A rescisdo da sentengca por inobservancia de jurisprudéncia
vinculante (art. 966, inciso V, do CPC)

Do ponto de vista das partes, a grande finalidade do processo consiste
na producdo de uma tutela obrigatéria e definitiva, que resolva para sempre a
questdo levada a analise do Poder Judiciario. Aqueles que se socorrem do
Judiciario almejam, portanto, a seguranca juridica representada pela

a lei entre as partes”,'%

impossibilidade de a norma juridica individual,
constante da sentenca, ser alterada no futuro.

Esse é, alids, o caminho normal e usual do processo, pois, segundo o
art. 502 do CPC/2015, uma vez ndo mais sujeita a recurso, a decisdo de
meérito, em principio, se torna imutavel e indiscutivel.

Trata-se da formacao da coisa julgada,’®’ que, segundo a CF/88, art. 5°,
inciso XXXVI, ndo deve ser afetada nem sequer por lei posterior a sua
formacao.

N&o obstante, o CPC/2015 prevé a possibilidade de ajuizamento de uma
acao autbnoma de impugnacdao voltada a desconstituicdo de decisdo de mérito
transitada em julgado, bem como ao eventual novo julgamento da demanda.

8

Cuida-se da acdo rescisoria,’®® espécie de instrumento processual a ser

1% 5 cpc/2015 pecou ao ndo trazer mecanismo capaz de adjudicar os direitos reconhecidos

na jurisprudéncia vinculante as pessoas com interesses idénticos diretamente, ou seja, sem a
necessidade de ajuizamento de uma nova agéo.

1% cPC/2015, art. 503. “A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos
limites da questao principal expressamente decidida”.

97 De acordo com Didier Jr., Braga e Oliveira (2016, p. 529), a coisa julgada é um efeito
juridico que “néo torna indiscutiveis os efeitos da decisdo”, mas sim, “torna indiscutivel e
imutédvel a decisdo — como esta claro nos arts. 502 e 503 do CPC”. Em sintese, afirmam os
autores (2016, p. 530) que a “a decisdo é fonte de norma juridica; a norma juridica concreta
gue decorre de uma decisdao poder tornar-se indiscutivel e imutavel a partir de determinado
momento; quando isso acontecer, ha o fenébmeno da coisa julgada”.

198 Existem outras formas de impugnacao da coisa julgada no direito brasileiro, como a querela
nulitatis e a impugnacdo prevista nos artigos 525, 812, e 535, §5° ambos do CPC/2015.
Contudo, neste capitulo, sera analisada apenas a mais comum delas, a agdo rescisoria.
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ajuizado perante o tribunal competente,*®® dentro do prazo decadencial de dois
anos contados da data do transito em julgado da ultima decisdo proferida no

processo em que proferida a decisdo rescindenda,*® nas hipéteses previstas

nos incisos | a VIl do art. 966:***

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

| - se verificar que foi proferida por forca de prevaricacao,
concussao ou corrupgao do juiz;

Il - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente
incompetente;

Il - resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora em
detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulagdo ou
coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada,;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria agao
rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado,
prova nova cuja existéncia ignorava ou de que nao pbéde fazer
uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar pronunciamento
favoravel;

VIl - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos
autos.

8§ 1° Ha erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato
inexistente ou quando considerar inexistente fato efetivamente
ocorrido, sendo indispensavel, em ambos os casos, que o fato
nao represente ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria
ter se pronunciado.

8§ 2° Nas hipoteses previstas nos incisos do caput, sera
rescindivel a decisdo transitada em julgado que, embora nao
seja de mérito, impeca:

| - nova propositura da demanda; ou

Il - admissibilidade do recurso correspondente.

8§ 3° A acao resciséria pode ter por objeto apenas 1 (um)
capitulo da deciséo.

109 Segundo Didier Jr. e Cunha (2016, p. 541/542), “a regra para processamento e julgamento
da acdo resciséria é a seguinte: os tribunais julgam as ag¢fes rescisdrias de seus préprios
julgados e dos julgados dos juizes a ele vinculados”.

19 Como excecdo, o CPC/2015 prevé trés hipéteses que ndo se submetem ao prazo
decadencial acima: uma prevista no art. 525, 8 15, e no art. 535, § 8, e outras duas previstas
no art. 975, 88 1° e 2°, todos do CPC/2015.

1 Mitidiero (2017, p. 90) esclarece o aparente conflito existente entre a protecdo da coisa
julgada como decorréncia do principio constitucional da seguranca juridica e a possibilidade de
ajuizamento da acdo rescisoria, cuja previsdo é apenas infraconstitucional: “A coisa julgada
esta protegida por uma regra constitucional e constitui uma clara projecdo do principio da
seguranca juridica. E necessario, portanto, que o instrumento tipico destinado & sua resciséo
conte com idéntica envergadura normativa: embora a agdo resciséria ndo esteja prevista na
Constituicdo (ressalvada, obviamente a previsdo de competéncia para o seu ajuizamento), 0s
seus fundamentos séo todos reconduzireis a direitos fundamentais processuais.”
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8 4° Os atos de disposicdo de direitos, praticados pelas partes
ou por outros participantes do processo e homologados pelo
juizo, bem como os atos homologatérios praticados no curso
da execucdo, estao sujeitos a anulagdo, nos termos da lei.

§ 5° Cabe acgdo rescisoria, com fundamento no inciso V do
caput deste artigo, contra decisdo baseada em enunciado de
simula ou acoérddo proferido em julgamento de casos
repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de distingdo
entre a questao discutida no processo e o padréo decisério que
Ihe deu fundamento. (Incluido pela Lei n. 13.256, de 2016)

§ 6°Quando a acado resciséria fundar-se na hip6tese do §
5°deste artigo, caberd ao autor, sob pena de inépcia,
demonstrar, fundamentadamente, tratar-se de situacao
particularizada por hip6tese fatica distinta ou de questédo
juridica ndo examinada, a impor outra solucdo juridica.
(Incluido pela Lei n. 13.256, de 2016).

A acao rescisoria, segundo Mitidiero (2017, p. 84), “¢ um instrumento
para a tutela dos direitos fundamentais processuais que integram o direito ao
processo justo e ao significado normativo do texto que serve a decisao justa.”

Como se vem afirmando ao longo deste trabalho, um dos vetores do
sistema processual previsto no CPC/2015 é a seguranca juridica, da qual
decorrem a isonomia e a previsibilidade. A acao resciséria esta inserida nesse
sistema, de modo que a rescisdo da sentenca transitada em julgado deve ser
medida absolutamente excepcional. Por esse motivo, a coisa julgada sé pode
ser rescindida nas hipdteses taxativamente (CORTES, 2018, p. 298) previstas
6.112

nos incisos do art. 96

Significa dizer, ainda consoante Mitidiero (2017, p. 85), que:

A acdo rescisoria tutela do direito processo justo quer
tipicamente, quer atipicamente. Tipicamente, protege o direito
de acao e de defesa como direito a tutela jurisdicional (art, 966,
I, in fine, e VIII, CPC), do direito ao juiz natural (art, 966, | e I,
CPC), do direito a prova (art. 966, VI e VII, CPC( e do direito a
seguranga processual, seja no que tange a cognoscibilidade
(art. 966, 1V, CPC), seja no que tange a confianga (art. 966, lll,
CPC). Atipicamente, protege todos o0s demais direitos
fundamentais processuais que integram o direito fundamental
ao processo justo (art. 966, V, CPC).

s

Porém, considerando o objeto deste trabalho, é interessante observar
que a leitura desses incisos permite inferir que, na redagao original, o
CPC/2015 néao relacionou a possibilidade de rescisao de sentengca com o
desrespeito ao sistema de decisdes vinculantes introduzido pelo préprio

Cadigo.

12 Nesse sentido: WAMBIER; TALAMINI. 2016, p. 829.


http://corpus927.enfam.jus.br/2016/Lei/L13256.htm#art2
http://corpus927.enfam.jus.br/2016/Lei/L13256.htm#art2
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7

Somente por intermédio da Lei n. 13.256/2016 é que o legislador
estabeleceu expressamente essa ligacdo, ao introduzir um 85° no art. 966, com
a previsao de que “cabe acao rescisoria, com fundamento no inciso V do caput
deste artigo, contra decisdo baseada em enunciado de sumula ou acérdéo
proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha considerado a
existéncia de distincdo entre a questdo discutida no processo e o padrédo
decisorio que Ihe deu fundamento”.

Contudo, como se percebe, a previsdo existente se refere
exclusivamente a hipétese em que o juiz, no julgamento de um determinado
caso, seguiu padrdo decisério constante de decisdo vinculante, olvidando que
se tratava de situacdo que merecia a realizagédo de distinguishing.

A proposito, o paragrafo trata de situacdo que guarda estreitissima
ligagdo com o disposto no art. 489, 81°, inciso V, do CPC/2015, segundo o

qual:

81°. N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acorddo, que: [...] V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
gue o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

Nesse contexto, cabe, no ambito deste trabalho, analisar situacéo
diversa, qual seja, se a inobservancia pelo juiz do padrdo decisorio previsto em
jurisprudéncia vinculante também autoriza a rescisao da sentenca proferida. Ou
seja, convém avaliar se a sentenca que deixa de observar, de forma imotivada,
tese firmada em jurisprudéncia vinculante € ou nao passivel de rescisao.

O primeiro aspecto a ser destacado neste mister € que o art. 966, inciso
V, do CPC/2015 tem uma sutil distincdo em relacdo ao seu correspondente no
CPC/73, o art. 485, inciso V. Este afirmava que a sentenca podia ser rescindida
em caso de violagado de ‘literal disposicao de lei”, enquanto a previsao atual
disciplina que a decisdo de mérito pode ser rescindida quando ‘“violar
manifestamente norma juridica”.

De plano, percebe-se, destarte, que o inciso V do art. 966 do CPC/2015
reconhece que texto legal e norma juridica s&o coisas distintas. E seguro
afirmar, portanto, que o CPC/2015 acompanhou a evolugdo da teoria da
interpretacdo ocorrida entre a sua promulgacédo e a do seu antecedente.

Sobre o tema disserta Marinoni (2017, p. 368-378):
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A ideia de “violacao a literal disposicédo de lei” é propria a uma
cultura juridica que ja ndo mais existe, ou melhor, a uma teoria
da interpretacdo que ha muito se mostrou incapaz de dar conta
da realidade da atividade do intérprete e do juiz. [...] Quando se
passa a admitir que o texto legal abre oportunidade a varias
interpretacdes, a depender de uma série de circunstancias,
tornam-se ndo apenas equivocado, mas na verdade
impossivel, pensar em violagédo de disposicdo de lei.

Dessa forma, a questdo que se pbe consiste em definir quando a
decisédo de mérito é capaz de violar manifestamente a norma juridica, abrindo a
possibilidade de ajuizamento de agéo rescisoria.

O primeiro impulso nos leva necessariamente ao paradigma ao qual
estamos culturalmente habituados, no sentido de que somente deve ser
passivel de rescisdo a decisdo que violar manifestamente norma juridica
extraida diretamente de texto legal.

Entretanto, conforme discorri no segundo capitulo deste trabalho, texto
legal, norma e ordenamento juridico sao institutos distintos, sendo que a
jurisprudéncia vinculante ingressa no ordenamento juridico como um texto
normativo secundario, cuja principal finalidade é reduzir a indeterminacdo do
discurso juridico possivel a partir de um texto legal de conteudo inexato,
impondo um énus argumentativo adicional ao julgador.

Assim, a sentenca que imotivadamente deixa de seguir o padrdo
decisorio fixado na jurisprudéncia vinculante, para além da frontal violacdo a
norma do art. 927 e da clara caréncia de fundamentacao por for¢ca do disposto
no inciso VI do 8§1° do art. 489 do CPC/2015, possui dispositivo com norma
juridica individual manifestamente contraria a um texto normativo existente no
ordenamento juridico, tornando-se rescindivel.

Nesse sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:**?

Convém destacar que embora todos os acorddos exarados
pelo STJ possuam eficacia persuasiva, funcionando como
paradigma de solucéo para hip6teses semelhantes, nem todos
constituem precedente de eficacia vinculante. Pela sistemética
do CPC/73, apenas aqueles processados na forma do art. 543-
C natureza impositiva para os 6rgaos subordinados. Ja a nova
sistemética adotada pelo CPC/15 imp8e aos juizes e tribunais

* REsp 1655722/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
14/03/2017, DJe 22/03/2017.
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a observancia obrigatoria dos acordéos proferidos pelo STJ em
incidente de assuncao de competéncia e julgamento de recurso
especial repetitivo; e também da orientacdo do plenéario ou do
orgao especial (art. 927). Nessa toada, a despeito do nobre
papel constitucionalmente atribuido ao STJ, de guardido da
legislacdo infraconstitucional, ndo ha como autorizar a
propositura de acdo rescis6ria - medida judicial
excepcionalissima — com base em julgados que ndo sejam de
observancia obrigatéria, sob pena de se atribuir eficacia
vinculante a precedente que, por lei, ndo 0 possui. Isso porque,
a se admitir que a parte pudesse ajuizar a a¢ao resciséria com
base em quaisquer julgados desta Corte, ainda que refletissem
a “jurisprudéncia dominante”, estar-se-ia impondo ao Tribunal o
dever de decidir segundo o entendimento neles explicitado, o
que afronta a sistemética processual dos precedentes. Em
atencdo a seguranca juridica, portanto, a coisa julgada sé ha
de ser rescindida, com base no art. 485, V, do CPC/73, acaso a
controvérsia seja solucionada pelo STJ em sentido contréario ao
do acérdao rescindendo, por meio de precedente com eficacia
vinculante (art. 543-C do CPC/73 ou art. 927 do CPC/15), que
unifica a interpretacdo e aplicagcao da lei.

Observe-se que, aqui, ha uma mudanca de paradigma. A vocacdo do
CPC/73 era assegurar direitos de concepcao subjetiva e patrimonial, o que
redundou em uma visdo do processo com nitido perfil individualista. Essa
peculiaridade interferia na visdo que se tinha do principio da seguranca juridica
advinda do proéprio processo. Assim, no que se refere a sentenca e a posterior
coisa julgada, bastava coeréncia interna, ou seja, que a decisédo resolvesse
efetivamente as questbes de fato e de direito do processo sem desapego
acentuado a lei para que, com o transito em julgado formal, se tornasse
imutavel.

O CPC/2015 abragou, de forma aberta, uma postura de
instrumentalidade em relacdo ao direito material, bem como abandonou a
concepcao subjetivo-patrimonial e a ideia de que a resolucdo do mérito do
processo, com a simples solucédo da controvérsia, era uma resposta suficiente
ao jurisdicionado. Além disso, empregou instrumentos voltados diretamente
para estabilizacdo da jurisprudéncia e, em determinados casos, a sua forca
vinculante. A perspectiva, portanto, agora é outra, consoante identificou
Zavascki, ainda no ano de 2008, por ocasidao do julgamento do Recurso
Especial 1.063.310/BA:**

4 REsp 1063310/BA, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 07/08/2008, DJe 20/08/2008.
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A for¢a normativa do principio constitucional da isonomia impde
ao Judiciario, e ao STJ particularmente, o dever de dar
tratamento jurisdicional igual para situac¢des iguais. Embora
possa ndo atingir a dimensdo de gravidade que teria se
decorresse da aplicacdo anti-isonbmica da norma
constitucional, é certo que o descaso a isonomia em face da lei
federal ndo deixa de ser um fenbmeno também muito grave e
igualmente ofensivo a Constituicdo. Os efeitos da ofensa ao
principio da igualdade se manifestam de modo especialmente
nocivos em sentencas sobre relagBes juridicas de trato
continuado: considerada a eficacia prospectiva inerente a
essas sentencas, em lugar da igualdade, é a desigualdade que,
em casos tais, assume carater de estabilidade e de
continuidade, criando situacdes discriminatérias permanentes,
absolutamente intoleraveis inclusive sob o aspecto social e
econdmico. Ora, a sUmula 343 e a doutrina da tolerancia da
interpretacdo razoavel nela consagrada tém como resultado
necessario a convivéncia simultanea de duas (ou até mais)
interpretacdes diferentes para o mesmo preceito normativo e,
portanto, a cristalizacdo de tratamento diferente para situacdes
iguais. Ela impde que o Judiciario abra mdo, em nome do
principio da seguranca, do principio constitucional da isonomia,
bem como que o STJ, em nome daquele principio, também
abra médo de sua funcao nomofilacica e uniformizadora e
permita que, objetivamente, fique comprometido o principio
constitucional da igualdade. E relevante considerar também
gue a doutrina da tolerancia da interpretacdo razoavel, mas
contrdria a orientacdo do STJ, estd na contramdo do
movimento evolutivo do direito brasileiro, que caminha no
sentido de realgar cada vez mais a forga vinculante dos
precedentes dos Tribunais Superiores. Por todas essas razdes
e a exemplo do que ocorreu no STF em matéria constitucional,
justifica-se a mudanca de orientagdo em relagdo a sumula
343/STF, para o efeito de considerar como ofensiva a literal
disposicdo de lei federal, em acdo rescisoria, qualquer
interpretacdo contraria a que lhe atribui o STJ, seu intérprete
institucional. A existéncia de interpretacbes divergentes da
norma federal, antes de inibir a intervencdo do STJ (como
recomenda a sumula), deve, na verdade, ser o mével propulsor
para o exercicio do seu papel de uniformizacao.

Se a divergéncia interpretativa € no ambito de tribunais locais,
ndo pode o STJ se furtar & oportunidade, propiciada pela agéo
resciséria, de dirimi-la, dando a norma a interpretacdo
adequada e firmando o precedente a ser observado; se a
divergéncia for no ambito do préprio STJ, a acdo rescisoria
serd o oportuno instrumento para uniformizacao interna; e se a
divergéncia for entre tribunal local e o STJ, o afastamento da
sumula 343 sera a via para fazer prevalecer a interpretacdo
assentada nos precedentes da Corte Superior, reafirmando,
desse modo, a sua funcdo constitucional de guardido da lei
federal.
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De fato, a seguranca juridica é um dos vetores do CPC/2015 e dela
decorre a necessidade de que o sistema processual estimule e transpareca
previsibilidade e isonomia. Assim, impde-se reconhecer que a validade da
sentenca se submete também a uma verificacdo de coeréncia externa,
realizada por meio do contraste entre a norma juridica individual constante do
dispositivo da sentenca e o ordenamento juridico, composto também pelas
decisdes vinculantes.

Essa hipotese de acéo rescisoéria se funda, portanto, em um fundamento
juridico especifico, consistente na manutencao da integridade do ordenamento
juridico, o que extrapola o interesse individual das partes. Nesse sentido
dissertam Arsuffi e dos Santos (2017, p. 157):

A acdo rescisoria fundada no inciso V do art. 966 tem como
objetivo evitar que decisGes proferidas com manifesta violacdo
ao ordenamento juridico se eternizassem. Para o ajuizamento
de acgdo rescisoria com base nesse fundamento, & preciso
haver um interesse juridico qualificado: ndo basta o interesse
individual do autor rescisério em ver a decisdo rescindida. Esse
interesse tem de estar acompanhado de um alvo maior,
publico, de manutencao da coeréncia do proprio ordenamento
juridico.

Percebe-se, portanto, que o fundamento juridico especial, capaz de dar
ensejo a acao rescisoria, estara caracterizado sempre que a norma juridica
individual se desgarrar do padrdo decisério previsto na jurisprudéncia
vinculante e a fundamentacéo deixar de indicar o motivo para tanto, conforme
exigem os incisos V e VI do 81° do art. 489 do CPC/2015.
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Sobre o tema, Mitidiero (2017, p.89) disserta da seguinte maneira:

A acdo rescisbria serve para tutelar o significado do texto
normativo que serve a decisao justa (arts. 966, V, e 85°, CPC).
Sendo o Direito duplamente indeterminado, 0 seu significado
depende de decis@es interpretativas tomadas pelos juizes no
momento em que solucionam casos concretos ou, dependendo
do caso, em que apreciam abstratamente a constitucionalidade
de determinado ato normativo. Se, no momento da decisdo do
caso, existe um significado normativo atribuido pelas Cortes
Supremas ao dispositivo, os demais juizes tém o dever de
observéa-lo (arts. 102, Ill, e 105, lll, CRFB, e 489, §1° V e VI,
926 e 927, CPC). Vale dizer: considera-lo, interpreta-lo e, em
sendo o caso, aplici-lo para a solu¢ao do caso.

Quando esses fatores se fizerem presentes, estard aberto o caminho
para a acao resciséria por violacdo manifesta de norma juridica, porquanto, nas
palavras de BARBOZA (2018, p. 8), a interpretacédo realizada pelo julgador tera
sido contraria ao “ndcleo de significado inequivoco” da norma juridica.

Interessante observar que a hipétese de resciséo prevista no inciso V do
art. 966 do CPC/2015 tem claro vinculo com o que estabelece a regra do 81°,
inciso VI, do art. 489, também do CPC/2015:

81°. N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que: VI - deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingéo
no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

Concluindo-se pelo cabimento de acdo rescisoria em razdo da nao
observancia do padrdo decisério estabelecido em decisdo vinculante, torna-se
necessario avaliar se essa consequéncia € a mesma sempre que se verificar
esse contraste, ou se o momento em que foi definido o padrdo decisorio
interfere nessa conclusao.

Nesse contexto, é possivel visualizar alguns cenarios distintos.

O primeiro consiste na hipétese de existéncia de pura e simples
divergéncia entre tribunais na aplicacdo do Direito, sem que exista
jurisprudéncia vinculante sobre a questdao em julgamento. Aplica-se o disposto
na Sumula n. 343 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “ndo cabe
acao rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a deciséo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagéo controvertida nos

tribunais”.
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O segundo consiste naquele em que ocorreu a desconsideracdo do
padrdo decisoério estabelecido na jurisprudéncia vinculante que ja existia no
momento em que proferida a sentenca. Esse cenario € claro e de facil
resolucado, pois se amolda perfeitamente a hipétese em estudo neste capitulo,
que autoriza o0 ajuizamento da ac¢ao rescisoria.

O terceiro cenario consiste na situacdo em que o padrao decisorio so foi
definido depois do transito em julgado da sentenca, mas ainda durante o
transcurso do prazo decadencial para ajuizamento da acao rescisoria.

Didier Jr. e Cunha (2016, p. 406) defendem a possibilidade de
propositura da acdo resciséria nessa hipotese. Segundo eles, se havia
“divergéncia na interpretacdo do Direito entre tribunais, sem que existisse, ao
tempo da prolacdo da decisdo rescindenda, precedente vinculante do STF ou
do STJ (art. 927) sobre o tema”, mas “sobrevém precedente obrigatorio do
tribunal superior”, “ha direito a rescisdo, com base nesse novo precedente,
para concretizar o principio da unidade do Direito e a igualdade”. De acordo
com os citados autores, “0 815 do art. 525 [...] reforca a tese de que cabe agéo
rescisoria para fazer prevalecer posicionamento de tribunal superior formado
apos a coisa julgada”.

N&o obstante, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 590.809, o
Supremo Tribunal Federal expressamente reiterou a aplicacdo da sumula n.
343 do proprio tribunal a hipétese, afirmando que ndo se deve admitir acdo
resciséria baseada em jurisprudéncia vinculante posterior proveniente do
Supremo Tribunal Federal, ao argumento de que a hipétese seria incompativel
com a tutela constitucional da coisa julgada.

Consoante esclarecem Marinoni e Mitidiero (2016, p. 430), nesse julgado

0 Supremo Tribunal Federal declarou que:

a sumula 343 é aplicavel em acao resciséria fundada em
violacdo de norma constitucional, de modo que, quando ha
divergéncia interpretativa a época da prolacdo da decisdo
rescindenda, a acdo rescisoria ndo € viavel. Decidiu-se,
ademais, que a invocacao de precedente constitucional ulterior
a formacdo da coisa julgada, para o efeito de rescindi-la,
incompativel com a garantia constitucional da coisa julgada
material. Ou seja, ndo s6 se ressalvou a coisa julgada em face
de precedente constitucional em sentido diverso, como ainda
se afirmou que a coisa julgada é garantida pela Constituicao
Federal.
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De fato, a hipotese seria de retroatividade da ordem juridica, o que,
como destacam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 590), pode causar
grave violacao a seguranca juridica.

Significa que o contraste entre a norma de decisdo individual e o
ordenamento juridico deve ser feito ao tempo em que foi proferida a decisédo
rescindenda, desconsiderando-se, portanto, modificagbes ocorridas no
ordenamento juridico posteriormente.

Assim, para esse terceiro cenario, diante da inexisténcia de padréo
decisorio a ser observado no momento do julgamento da demanda, ndo deve
ser admitido o ajuizamento de agao rescisoria.

Vale dizer, destacou Palmeira (2017, p. 27), que “a seguranca juridica,
fortemente consubstanciada no direito a coisa julgada, € elemento que tem
como chave a certeza, a estabilidade e a previsibilidade da aplicagcdo do
direito”. Assim, ainda segundo o citado autor (2017, p. 28), “a n&o aplicagdo do
precedente gera certo abalo a propria seguranca juridica, pois sua aplicacao
era algo ja previsivel e esperado pelas partes, uma vez que € a definicdo final e
cogente do direito de determinado caso concreto”. Ou seja, em sentido
contrario, se ndo havia jurisprudéncia vinculante a orientar o julgamento da
decisao rescindenda no momento do julgamento, ndo se pode falar, a partir de
uma perspectiva estritamente legal, de expectativa valida, por qualquer das
partes, de isonomia ou previsibilidade na aplicacdo do direito. Dessa forma,
deve prevalecer, na hipétese, a seguranca juridica, representada pela coisa
julgada, que protege o conteldo da norma juridica individual estabelecida pelo
juiz para o caso.

Nesse sentido disserta Cortes (2018, p. 313):

a hipétese é de cabimento quando ndo for corretamente
aplicada a decisao paradigma do repetitivo (padréo decisorio) a
dado caso, desde que o padrao decisério (decisdo paradigma)
ja existisse a época da decisao rescindenda. Ou seja, decisdes
gue sejam anteriores a paradigma no repetitivo e ja tenham
transitado em julgado ndo podem, com base no dispositivo
especifico, ser objeto do ataque rescis6rio por esse
fundamento [...].
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O disposto no art. 525, 815, do CPC/2015, no sentido de que, “se a
decisao referida no § 12 for proferida apds o transito em julgado da decisédo
exequenda, cabera acao rescisoria” ndo altera essa conclusao.

A regra do 812 tem aplicacao restrita a sentenca fundada “em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal”.

Nesse sentido disserta Talamini (2018, p. 371):

Nao é qualquer decisdo judicial reputando inconstitucional a
norma em que se embasou o titulo executivo (ou adotando
interpretacdo diversa da adotada pelo titulo) que permitird a
impugnacdo fundada nos arts. 525, § 12, e 535, § 5°. H&4
limites, extraiveis ndo apenas diretamente desses dispositivos
como da consideragdo sistematica de outras normas. O
pronunciamento judicial que justifica 0 emprego dessa medida
tem de ser do STF, pois a essa Corte cabe a fungéo essencial
de guarda da Constitui¢cdo, e apenas ela profere decisdes com
forca vinculante erga omnes acerca de questbes
constitucionais. Essa tarefa incumbe ao plenario do STF.

Ou seja, a hipotese de incidéncia da acao rescisoria prevista no art. 525,
815, do CPC/2015 esta baseada em espécie de jurisprudéncia vinculante que
possui caracteristicas exclusivas no sistema juridico. Afinal, somente a decisdo
gue reconhece a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo se submete a

5

clausula de reserva de plenario'™ e, em regra, retira a norma juridica do

ordenamento juridico com efeitos ex tunc, vinculantes e erga omnes.**°

115 CF/88, art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros

do respectivo 6rgéo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

18 O art. 27 da Lei n. 9868/99 autoriza gue o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restrinja os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou decida
gue ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado. Trata-se, entretanto, de excegao a regra.


http://corpus927.enfam.jus.br/Constituicao/Constituicao.htm
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Sobre o tema dissertam Mendes e Branco (2015, p. 1184-1334):*"

O Tribunal tanto podera declarar a constitucionalidade da lei
como a sua inconstitucionalidade. Neste caso, entende-se que
a declaracdo de inconstitucionalidade corresponde a uma
declaragdo de nulidade da lei. A decisdo de
inconstitucionalidade atribui-se eficacia ex tunc. O art. 102, §2°,
da CF e o art. 28, Paragrafo Unico, da Lei n. 9.868/99 preveem
que as decisbes declaratérias de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade tém eficacia erga omnes. [...] O texto
constitucional consagra, igualmente, o efeito vinculante das
decisbes proferidas em ADI e ADC relativamente aos demais
orgados do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal
(CF, art. 102, §2°).

Portanto, a restrita hipétese do 815 versa exclusivamente sobre a
sentenca baseada em uma norma juridica geral que nunca deveria ter
ingressado no ordenamento juridico e, muito menos, produzido -efeitos
concretos.''®

Esse traco caracteristico justifica, ao mesmo tempo, o tratamento
excepcional conferido pelo CPC/2015 e a distingdo em relacdo as demais
espécies de decisdes vinculantes previstas no art. 927 do CPC/2015.

Ainda no que se refere ao momento em que foi definido o padréao
decisorio, pode ocorrer um cenario intermediario, no qual a afetacdo do tema é
anterior a sentenca, mas a definicdo do padrao decisério é posterior.

N&o obstante nessa hipétese ocorra a sinalizacdo de que os tribunais
competentes pretendem produzir uma tese juridica com potencial para ser

replicada nas demandas semelhantes em tramitacdo, sendo perfeitamente

" Em mesmo sentido aduz Carvalho (2008, 451): “a regra geral continua sendo a da eficicia

ex tunc da declaragdo de inconstitucionalidade, mas circunstancias excepcionais e
extraordinarias (...) poderao autorizar o Supremo Tribunal Federal a conferir efeitos ex nunc as
decisdes proferidas em agéo direta de inconstitucionalidade”.

8 Tucci (2016, p. 307) sustenta que: “E claro que, como bem flagrou prestigiosa doutrina, que,
nesta situacao, coloca-se em xeque a seguranca juridica, uma vez que o pronunciamento da
excelsa corte pode sobrevir depois de muitos anos do transito em julgado, de modo que ‘toda
coisa julgada seria intrinsecamente instavel, jA que h& sempre a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal vir a reconhecer a inconstitucionalidade de ato normativo em que se funda a
decisdo que transitou em julgado’. Ja sobre outro enfoque, quando a decisdo do Supremo
Tribunal Federal acarretar potencial prejuizo a terceiros, violando o principio da confianga e,
consequentemente, conspirar contra a segurancga juridica, podera haver a modulacdo dos
efeitos pretéritos da declaragdo de inconstitucionalidade (art. 525, 813). Nesse sentido, 0
mecanismo hermenéutico da modulacdo dos efeitos constitui importantissimo instrumento
técnico, a ser prestigiado pelo legislador e pelos tribunais”.
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possivel falar que as partes possuem expectativa legitima de receberem
tratamento isonémico do Poder Judiciario, ainda inexiste parametro para medir
a coeréncia da norma individual em relacdo ao ordenamento juridico
considerado em sua integralidade. A hipotese se assemelha, portanto, a
anteriormente analisada, na qual aplicavel a sumula 343 do Supremo Tribunal
Federal e incabivel o ajuizamento da ac&o resciséria.™*

Alias, € justamente no intuito de evitar a dispersdo de posicionamentos
em demandas semelhantes cuja matéria controvertida nos autos foi objeto de
afetacdo para julgamento no rito dos repetitivos que o CPC/2015, nos artigos
1037, inciso I, e 982, inciso |, autoriza o relator do recurso repetitivo ou do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas a sobrestar “todos os
processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questédo e

|”120

tramitem no territério naciona ou “os processos pendentes, individuais ou

coletivos, que tramitam no Estado ou na regido [...]".***

Destaque-se, a proposito, que o 85° do art. 1037 do CPC/2015, que
previa a possibilidade de retorno a tramitacdo dos processos suspensos caso 0
recurso repetitivo ndo fosse julgado no prazo de um ano, foi revogado pela Lei
n. 13.256/2016, o que reforca a importancia do sobrestamento em massa para
o sistema de controle das demandas repetitivas.

O descumprimento, pelo juiz, da decisdo de sobrestamento, com a
prolacdo de sentenca que posteriormente se verifica contraria ao padrdo
decisério definido, evidentemente permite a rescisdo da sentenca por tripla
violagdo a norma juridica (art. 966, inciso V). Ha, na linha do que se vem

defendo neste capitulo, violacdo ao ordenamento juridico representado pela

19 paimeira (2017, p. 29) tem entendimento em sentido contrario ao exposto. Para ele, “tendo

em vista os preceitos de previsibilidade da jurisdicdo como garantidora da seguranca juridica,
bem como da igualdade entre os litigantes, da integridade e da coeréncia do direito,
entendemos ser possivel a rescisdo de julgados no caso de IRDR instaurado a época do
Pzroocesso e julgado _posteriormente”. . .

Art. 1037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca

do pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisédo de afetacao, na qual: | - identificara
com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento; Il - determinar4 a suspensdo do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a
questao e tramitem no territério nacional; Il - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-
presidentes dos tribunais de justica ou dos tribunais regionais federais a remessa de um
recurso representativo da controvérsia.
21 Art. 982. Admitido o incidente, o relator: | - suspendera os processos pendentes, individuais
ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso; Il - podera requisitar
informacdes a 6rgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto do incidente,
gue as prestardo no prazo de 15 (quinze) dias; Il - intimara o Ministério Publico para,
querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.
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bY

inobservancia do texto normativo definido pelo tribunal, violagdo a norma
processual que obriga 0 magistrado a se submeter a suspensdo determinada
pelo relator (arts. 1037, inciso Il, e 982, inciso I, conforme 0 caso) e violacéo a
norma que o impede de praticar atos processuais durante o periodo de
suspensdo (art. 314). 1%

O mesmo, contudo, ndo ocorre se nao foi determinada a suspensao dos
processos repetitivos que versam sobre a mesma questdo a ser analisada,
medida que se insere no ambito de discricionariedade do relator do recurso
repetitivo ou do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e ndo é
obrigatéria.

Por fim, h& o cenario em que o padrdo decisorio foi estabelecido depois
do transito em julgado, mas a questdo dos autos versa sobre relacéo juridica
de trato continuado.

Nas palavras de Wambier e Talamini (2016, p. 804):

Relagdo continuativa ou de trato continuado e aquela cuja
hipétese de incidéncia concerne a fatos ou situacdes que
perduram no tempo, de modo que suas posi¢des juridicas
internas (direitos, deveres, 6nus...) podem ser modificadas ou
redimensionadas no curso da relacdo, conforme varie o
panorama fatico ou normativo.

Segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2016, p. 567), “a sentengca que
regula relacGes juridicas permanentes e sucessivas contém uma clausula
rebus sic stantibus: havendo modificacdo superveniente no estado de fato ou
de direito, € licito rever o quanto se decidiu”.

Os requisitos para a propositura da acao de revisdo constam do art. 505,

inciso |, do CPC/2015, segundo o qual:

Art. 505. Nenhum juiz decidirda novamente as questdes ja
decididas relativas a mesma lide, salvo: | - se, tratando-se de
relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no
estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir
a revisdo do que foi estatuido na sentenca; [...].

122 Art. 314. Durante a suspensao é vedado praticar qualquer ato processual, podendo o0 juiz,

todavia, determinar a realizacdo de atos urgentes a fim de evitar dano irreparavel, salvo no
caso de arguicdo de impedimento e de suspeicéo.
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A questdo que se coloca consiste em averiguar a possibilidade de a
superveniéncia de jurisprudéncia com eficacia vinculante refletir sobre a
sentenca que regulou relacéo continuada.

A jurisprudéncia vinculante integra o ordenamento juridico, por ser um
texto normativo secundario. Consequentemente, tem como corolario implicar a
alteracdo do ordenamento juridico e, portanto, do estado de direito que
disciplina a relacéo de trato sucessivo. Assim, pode fundamentar a causa de
pedir de acdo proposta com o intuito de revisar a sentenca proferida em
demanda que versa sobre relagdo continuada.

Nesse sentido dissertam Becho e Ribeiro (2018, p. 53), ao abordarem os

reflexos dos precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a coisa julgada:

a decisdo do STF proferida em controle concentrado de
constitucionalidade, em recurso extraordinario afetado por
repercussédo geral ou submetida a julgamento sob o rito de
recursos repetitivos, tem o condado de alterar o fundamento
juridico de relagdes juridicas de trato sucessivo, podendo, por
conseguinte, implicar novas relagdes juridicas individualizadas.

A propésito, conforme destaca Tucci (2016, p. 210), ndo ha que se falar
em violacdo a coisa julgada na espécie, pois “alterado em substancia o
respectivo fundamento juridico, ndo se estara, a evidéncia, diante de acao
idéntica. E exatamente por esta raz&o que os limites objetivos da coisa julgada
nao se estendem a ‘nova questao’, posta na segunda demanda”.

Ademais, ressalte-se que acdo proposta com o intuito de revisar a
sentenca que dispds sobre obrigacdo continuada ndo € precisamente uma
acao rescisoria, porque possui apenas efeitos prospectivos, ndo afetando os
efeitos produzidos pela sentenca no passado.

N&do obstante, hd que se reconhecer que a superveniéncia de
jurisprudéncia vinculante pode fundamentar a revisdo da sentenca proferida

antes de fixado o padrao decisorio.
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3.5 Concluséo

O art. 927 do CPC/2015 impde ao julgador uma revisdo do seu método
de fundamentacdo, que necessariamente deve contemplar, nas suas decisoes,
definitivas ou provisorias, o padrdo decisorio estabelecido nas decisdes
vinculantes, sob pena de nulidade.

Contudo, a preocupagédo do legislador do CPC/2015 com a aplicacao
uniforme da jurisprudéncia vinculante ndo se restringiu ao ambito da fase
deciséria do processo. Refletiu-se também sobre as outras fases do processo.

Nesse contexto, o CPC/2015 expressamente destacou a importancia
das decis@es vinculantes para o recebimento da peticao inicial e para a anélise
das tutelas provisorias, medida que tem especial reflexo para as demandas de
massa.

O indeferimento liminar do pedido € uma técnica de aceleracdo do
processo instituida ainda no CPC/73, com a finalidade de evitar que o
Judiciario concentre esforcos em demandas sem expectativa de procedéncia.

A légica que fundamenta a técnica esta em permitir antecipar-se a
afirmacao do posicionamento assentado pelos 6rgdos que compdem o apice
do sistema juridico, prestigiando a funcionalizacdo do sistema e a seguranca
juridica em detrimento de visdes locais ou individuais.

E uma técnica importante para a administracdo das demandas de

massa, porquanto, como destaca Theodoro Junior (2017, p. 783)

Entre as causas repetitivas que se beneficiam de solucdo
imediata, sdo comuns aquelas relativas aos direitos do
funcionalismo publico e as obrigacdes tributarias ou
previdenciarias, além das que envolvem as relacdes de
consumo. Um mesmo tema, sobre uma sé questédo de direito,
repete-se cansativamente, por centenas até milhares de vezes.

Trata-se de hipdtese especial de julgamento antecipado do meérito,
consubstanciada em decisdo liminar de meérito fundamentada em cogni¢éao
exauriente e capaz de produzir coisa julgada, com base em dois requisitos: a
analise do pedido dispensa a fase instrutéria e o pedido formulado pelo autor

contrapbe-se frontalmente ao posicionamento constante de jurisprudéncia
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vinculante prevista no art. 927 do CPC/2015, ndo obstante a previséo legal
acerca deste segundo requisito seja mais restrita.

As tutelas de evidéncia fundadas em jurisprudéncia vinculante, por seu
turno, constituem técnica processual que busca impedir que, durante o curso
do processo, se perpetue uma situacdo de possivel ilegalidade, mediante a
outorga imediata de tutela aquele que tem grande probabilidade de ser
declarado vencedor da demanda.

Igualmente, deve-se admitir a concessdo de tutela de evidéncia com
fundamento nas decisdes vinculantes previstas no art. 927 do CPC/2015,
embora a literalidade do art. 311, inciso Il, também do CPC/2015 tenha
amplitude mais limitada.

Para a concessdo de tutela de evidéncia com fundamento em
jurisprudéncia vinculante, é imprescindivel que ocorra a juntada aos autos de
documentos capazes de levar a conclusdo de que o autor se encontra em
situacdo de ilegalidade a luz de uma determinada tese constante de
jurisprudéncia vinculante.

O momento em que o juiz forma a convicgcdo nesse sentido tem reflexo
no préprio cabimento da tutela de evidéncia, porquanto, se ocorrer depois de
apresentada a contestacdo, é o caso de julgamento antecipado do pedido,
recomendando-se que, nessa sentenca, haja a concessdo da tutela de
evidéncia, a fim de que a deciséo produza efeitos a partir da sua publicacéo.

Tendo em vista seu potencial para estimular o ajuizamento de acdes
repetitivas na hipétese de a tese firmada na jurisprudéncia vinculante ser
favoravel ao litigante eventual e contraria aos litigantes habituais, ndo se trata
de técnica voltada essencialmente ao controle das demandas de massa.
Contudo, é evidente o efeito que pode ter como instrumento de promocéo da
seguranca juridica.

Em verdade, para as demandas de massa, a improcedéncia liminar do
pedido e a tutela proviséria de evidéncia sdo técnicas distintas, que
representam as duas faces de uma mesma moeda: a adequada prestacdo
jurisdicional. A improcedéncia liminar do pedido com fundamento em
jurisprudéncia vinculante, para além de racionalizar o sistema, protege as
partes litigantes, habituais ou eventuais, contra demandas temerarias. A

concessao de tutela provisoria de evidéncia com base nesse mesmo
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fundamento atua em sentido diametralmente oposto: permite restabelecer a
legalidade uma situacdo de contradicdo a jurisprudéncia vinculante. Ambas,
porém, tém uma finalidade comum: estruturar um sistema processual mais
coeso e previsivel e com aptidao para transmitir aos cidadaos uma percepcéo
maior de seguranca juridica e de eficiéncia do Judiciério.

As decisdes vinculantes podem refletir nas demandas repetitivas mesmo
apos o transito em julgado da sentenca. Tanto a ma aplicacdo do padrdo
decisério constante da jurisprudéncia vinculante, como a inobservancia desse
padrao podem provocar a rescisdo da decisdo judicial transitada em julgado.
Afinal, a sentenca que, sem fundamentacéo valida, deixa de seguir o padréo
decisério fixado na jurisprudéncia vinculante possui dispositivo com norma
juridica individual manifestamente contraria a um texto normativo existente no
ordenamento juridico, tornando-se rescindivel.

Isso porque a seguranca juridica € um dos vetores do CPC/2015 e dela
decorre a necessidade de uma atuacdo previsivel e isonédmica do Judiciario.
Dessa forma, a validade da sentenca se submete a uma verificacdo de
coeréncia externa, realizada por meio do contraste entre a norma juridica
individual constante do dispositivo da sentenca e o0 ordenamento juridico,
composto também pelas decisdes vinculantes, hipétese de rescisdo que tem
claro vinculo com a regra do 81°, inciso VI, do art. 489, também do CPC/2015.

H&, portanto, um importante e peculiar fundamento para o ajuizamento
da acdo rescisoOria baseada na violacdo de padrdo decisério, qual seja, a
preservacao da coeréncia e da integridade do ordenamento juridico.

Contudo, nem sempre que houver contraste entre a norma juridica
individual e o padrdo decisério sera o caso de rescisdo da sentenca transitada
em julgado, pois a disparidade entre a norma de decisdo individual e o
ordenamento juridico deve ser aferida ao tempo em que foi proferida a decisédo
rescindenda, desconsiderando-se, portanto, modificacdes posteriores ocorridas

no ordenamento juridico.
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4 A PESQUISA EMPIRICA

4.1 Descricdo do objeto da pesquisa e delimitac&o das fontes de coleta de

dados

Assentada, do ponto de vista tedrico-dogmatico, a necessidade de os
juizes observarem os padrdes decisorios definidos pelos tribunais, verificados
os reflexos procedimentais intermediarios e analisada a consequéncia maxima
da nédo observancia do precedente vinculante, o presente trabalho se converte,
neste momento, em uma pesquisa empirica.

A pesquisa realizada foi dirigida aos juizes federais e estaduais. Nao se
trata, portanto, de um retrato de toda a magistratura nacional, mas apenas
desses dois segmentos.

Nesse contexto, procurou-se realizar uma prospeccdo acerca da
assimilagdo do sistema de decisdes vinculantes e de seus valores pelos juizes
federais e estaduais, bem como buscou-se coletar elementos relacionados com
a visao deles em relacdo aos impactos do sistema na independéncia judicial e
na qualidade da prestacao jurisdicional.

A preocupacdo da pesquisa empirica foi com o futuro do CPC/2015,
pois, como afirmei anteriormente, a persistir a indefinicdo atual no que tange a
efetiva obrigatoriedade de observancia das decisGes vinculantes, o otimismo
inicial com o sistema proposto sera substituido pelo descrédito e, na sequéncia,
pela “constatacdo” do seu insucesso.

Assim, de forma bastante objetiva, a presente pesquisa empirica busca
responder a seguinte pergunta: a pratica processual da nova geracdao de
magistrados coincide com a andlise e as conclusdes tedricas expostas nos
primeiros capitulos deste trabalho?

Essa preocupacdo com o futuro determinou um corte metodologico:
considerando que o CPC/2015 entrou em vigor em marco de 2016, optou-se
por dirigir a pesquisa somente aos juizes federais e estaduais que participaram

do curso oficial de formac&o inicial a partir desse ano.**?

22 0 art. 105, Paragrafo Unico, inciso |, da CF/88 estabelece que cabe a Escola Nacional de

Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), que funciona junto ao Superior Tribunal
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Diante disso, para identificar quais juizes se encontravam no conjunto
que formava o corte metodolégico desejado, buscou-se a informacéo junto a
Escola Nacional de Formac&o e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam). 24

Segundo informacao prestada pela escola, ao todo 1124 juizes federais
e estaduais frequentaram o médulo nacional do curso oficial de formacé&o inicial
entre 2016 e dezembro de 2018.

Observando-se a relacdo de magistrados fornecida, constatou-se que
existiam 53 nomes duplicados, de pessoas que foram aprovadas em mais de
um concurso e, consequentemente, realizaram mais de um curso de formagéo
no periodo.

Eliminando-se as duplicidades de nomes, a populacdo da pesquisa'® foi

reduzida para 1072 juizes federais e estaduais.

de Justi¢a, “dentre outras func¢Bes, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promog¢ao
na carreira”’. Na esteira dessa norma constitucional, o CNJ editou a Resolugédo n. 159/2012,
cujo art. 2° disciplina que “Compete a Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento de
Magistrados — ENFAM, dentre outras fungfes, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso,
a formacéo inicial e o aperfeicoamento de magistrados e de formadores, bem como a
coordenacdo das Escolas Judiciais e de Magistratura, estas Ultimas quando em atuacao
delegada”. No exercicio dessa competéncia, a Enfam, por sua vez, editou a Resolugédo n.
2/2016, que dispde sobre os programas para a formacéo e o aperfeicoamento de magistrados
e regulamenta os cursos oficiais para o ingresso, a formacéo inicial e o aperfeicoamento de
magistrados e de formadores, e estabelece, no art. 17, que “a participagcdo em Curso Oficial de
Formacdo Inicial seré obrigatdria e presencial, constituindo etapa do processo de vitaliciamento
do magistrado”. De acordo com o art. 19 da Resolugédo n. 2/2016 — Enfam, “a carga horaria
minima do Curso Oficial de Formacédo Inicial ser4 de 480 horas-aula, distribuidas em até 4
meses, devendo o curso ser realizado de modo continuo, da seguinte forma: | — 40 horas
devem corresponder ao desenvolvimento de médulo nacional, realizado pela ENFAM; Il — 200
horas devem corresponder ao desenvolvimento de médulo local, com abordagem do contetido
programatico minimo constante no Anexo |l desta resolugdo; Il — 24 horas devem
corresponder ao desenvolvimento de modulo de Direito Eleitoral, com abordagem de contetido
programéatico constante no Anexo Il desta resolucdo, quando o Curso de Formacao Inicial
ocorrer no periodo previsto no § 1°-A do art. 5% IV — As horas restantes serdo utilizadas para o
desenvolvimento de atividades praticas supervisionadas, podendo incluir conteddo de interesse
do tribunal, ndo contemplado no Anexo II”. A propdsito, essa obrigagdo, na forma original, foi
introduzida no ano de 2013 (Resolugdo n. 3/2013-Enfam).

% Importante destacar que também uma questdo de ordem pratica impedia retroagir o corte
metodolégico para antes de janeiro de 2016. O sistema de controle de inscricdo e frequéncia
nos cursos da Enfam, denominado EducaEnfam, teve sua implantacéo concluida em janeiro de
2016. Somente a partir da implantacao desse sistema, a escola passou a ter controle eletrénico
da inscricdo e da frequéncia em cursos associado a informacao do contato eletronico (e-mail)
dos magistrados inscritos. Antes, o controle de frequéncia era manual e ndo exigia o e-mail dos
alunos, circunstancia que inviabilizaria 0 encaminhamento desta pesquisa aos juizes que
cursaram a formacao inicial até de dezembro de 2015.

125 Segundo Morettin e Bussab (2013, p. 266): “Populacéo é o conjunto de todos os elementos
ou resultados sob investigagdo. Amostra é qualquer subconjunto da populagéo”.
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4.2 As perguntas formuladas e as suas justificativas

O objetivo primordial da pesquisa consistia no levantamento de
determinadas caracteristicas dos integrantes de uma populacéo de juizes.

A execucdao do levantamento de dados dependia, portanto, da aplicacéo
de um instrumento de pesquisa junto aqueles que compunham a populacéo a
ser analisada. Havia duas possibilidades para a aplicacdo do instrumento de
pesquisa: utilizar um questionario cujas respostas sédo preenchidas pelo proprio
elemento da populacdo; ou conduzir uma entrevista estruturada com alguns
elementos da populagéo, transcrevendo-se as respostas.

Optou-se pelo questionério, a fim de assegurar a homogeneidade na
aplicacdo e garantir que as respostas fornecidas ndo sofressem interferéncia
externa ou fossem influenciadas indevidamente pelo entrevistador.

Como premissas para que houvesse 0 maior numero de respostas,
definiu-se que o processo de acesso ao questionario deveria ser simples e o
tempo necessario para responde-lo o mais breve possivel, porquanto,
conforme destaca Barbetta (2007, p. 25), “quanto mais longo o questionario,
menor tende a ser a confiabilidade das respostas”.

Assim, foi desenvolvido um questionario no sistema formularios Google,

com as seguintes perguntas:

1. Em qual ramo da Justica atua?

2. Em qual tribunal atua??

3. Qual o ano da sua graduagéo?

4. Qual 0 ano da sua posse na magistratura?

5. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DO TEXTO
CONSTITUCIONAL/LEGAL na formacao da sua convic¢ao?

Variaveis de resposta: escala linear de 1 a 5, sendo 1 “nenhuma influéncia” e 5

“muita influéncia”.

126 No questionario constou “Selecione o seu tribunal”.
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6. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DA DOUTRINA

na formacédo da sua convic¢ao?

Variaveis de resposta: escala linear de 1 a 5, sendo 1 “nenhuma influéncia” e 5

“muita influéncia”.

7. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DAS SUAS
PROPRIAS DECISOES ANTERIORES na formac&o da sua convicgdo?

Variaveis de resposta: escala linear de 1 a 5, sendo 1 “nenhuma influéncia” e 5

“muita influéncia”.

8. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES na formacdo da sua

conviccao?

Variaveis de resposta: escala linear de 1 a 5, sendo 1 “nenhuma influéncia” e 5

“muita influéncia”.

9. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL COM O QUAL TEM VINCULO na formagéo

da sua conviccao?

Variaveis de resposta: escala linear de 1 a 5, sendo 1 “nenhuma influéncia” e 5

“muita influéncia”.

10. Ao pesquisar a jurisprudéncia para julgamento de uma demanda de
massa, procura identificar aquelas que se inserem nas hipoteses dos incisos do
artigo 927 do CPC?

Variaveis de resposta: a) Sim; b) Nao.

11. O caput do artigo 927 do CPC/2015, ao prever que "0s juizes e tribunais

observaréo" certos tipos de jurisprudéncia arrolados nos incisos, estabelece:

Variaveis de resposta: a) Uma OBRIGACAO aos juizes; b) Uma
RECOMENDAGCAO aos juizes.
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12. Deparando-se com a existéncia de uma deciséo vinculante, pertinente a
demanda de massa em julgamento, mas cuja aplicacdo gerara, em seu

entendimento, um resultado injusto, a sua tendéncia é:

Variaveis de resposta: a) Aplicar a decisao vinculante; b) Decidir em sentido
contrario a decisdo vinculante, ignorando sua existéncia; c) Assumir a
existéncia da decisdo vinculante e procurar realizar uma distincao,
submetendo-se a decis&o vinculante caso n&do tenha éxito no “distinguishing”;
d) Assumir a existéncia da decisdo vinculante e fundamentar o motivo pelo
qual, no caso, por razao de justica, deixa de aplica-la, mesmo ndo sendo o

caso de "distinguishing".

13. Por favor, justifique a resposta dada a pergunta anterior.
Resposta facultativa em campo com 250 caracteres.

14. Na promogao por merecimento:

Variaveis de resposta: a) O respeito as decisfes vinculantes DEVE ser critério
de avaliacdio; b) O respeito as decisées vinculantes NAO DEVE ser critério de

avaliacao.

15. O sistema de decisbes vinculantes (ou de precedentes vinculantes)

interfere na independéncia judicial?

Variaveis de resposta: escala linear de 1 a 5, sendo 1 “ndo interfere” e 5

“interfere”.

16. O sistema de decisbes vinculantes (ou de precedentes vinculantes)

contribui para a boa prestacéo jurisdicional?

Variaveis de resposta: escala linear de 1 a 5, sendo 1 “ndo contribui” e 5

“contribui”.
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17. Enfrenta alguma dificuldade para acompanhar a producdo pelos
tribunais de decisfes vinculantes (ou de precedentes vinculantes) previstas no
art. 927 do CPC?

Variaveis de resposta: a) Sim; b) Nao.
18. Qual a(s) principal(ais) dificuldade(s)?

Resposta facultativa e dirigida apenas para os que respondera “Sim” na

pergunta anterior, em campo com 250 caracteres.

19. Qual(ais) dos meios abaixo usa com maior frequéncia para se manter

atualizado em relacdo as decisdes vinculantes?

Variaveis de resposta, podendo assinalar mais de uma: a) P&gina de
jurisprudéncia do STJ; b) Péagina de jurisprudéncia do STF; c) Pagina de
jurisprudéncia do tribunal com qual tem vinculo; d) Pagina do Nucleo de Gestao
de Precedentes do STJ; e) Pagina do Nucleo de Gestdo de Precedentes do
STF; f) Pagina do Nucleo de Gestdo de Precedentes do tribunal com o qual
tem vinculo; g) Corpus 927; h) e-mail (push) de tribunal; i) sites de noticias

juridicas (Conjur, Migalhas e etc.); j) Outros.

As duas primeiras perguntas do questionario’®’ foram elaboradas
visando avaliar a dispersédo geografica da pesquisa, uma vez que o objetivo era
um retrato da magistratura nacional, nas competéncias federal e estadual.

A pergunta numero 3, que indaga sobre o ano de cola¢do de grau do
respondente, foi elaborada com a intencdo de avaliar se existe alguma
diferenca de compreensdo do sistema proposto pelo CPC/2015 entre
profissionais do Direito mais e menos experientes, procurando perceber, na
analise que ocorrera nas respostas obtidas para as perguntas de niumero 14 a

17, se existe algum choque geracional perceptivel.

271, Em qual ramo da Justica atua? 2. Em qual tribunal atua?
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Por meio da pergunta de namero 4,"?® buscou-se evitar a ocorréncia de
erros na amostra e na populagdo alvo da pesquisa, porquanto o corte
metodoldgico exigia que o magistrado houvesse cursado a formacao inicial no
ano de 2016.

Ocorre que o modulo nacional pode ocorrer no inicio, no meio ou no fim
do curso de formacéo inicial,’*® cuja duracdo minima é de 480 horas. Assim, 0s
juizes que participaram do moédulo nacional no inicio de 2016 podem ter
tomado posse no cargo no final de 2015. Entretanto, se algum respondente
afirmar haver tomado posse em anos anteriores, ndo deve compor a amostra,
salvo se pelas demais informacbes cadastrais obtidas junto a Enfam for
possivel aferir que se trata de pessoa que ingressou na carreira anteriormente,
em um tribunal, mas foi aprovado em novo concurso em outro tribunal, sendo
obrigado a realizar o curso de formacéo inicial. Trata-se, em suma, de uma
informacdo cujo objetivo é controlar a qualidade da amostra mediante o
cruzamento de critérios distintos.

Por meio da secdo composta pelas perguntas de numero 5 a 9,
pretende-se avaliar se existe alguma gradacédo ou preferéncia dos juizes em
relacao as fontes do Direito.

As perguntas tém relacdo com a conclusao exposta no segundo capitulo
deste trabalho, no sentido de que o julgador, por estar necessariamente
vinculado ao direito, ndo pode olvidar os precedentes vinculantes, sob pena de
violar o préprio direito.

Variaveis binarias (sim ou nao) ndo seriam capazes de traduzir a sutileza
relacionada com o grau de influéncia das fontes do Direito no raciocinio juridico
dos juizes. Tampouco seria recomendavel o uso de variaveis quantitativas,**

pois, como destaca Barbetta (2007, p. 31):

apesar da mensuracdo quantitativa ser mais informativa, [...]
pode causar algumas distor¢des, pois, um 7 (sete) para um
respondente pode n&o significar exatamente um 7 (sete) para
outro, j& que a escala de 0 (zero) a 10 (dez) pode ser entendida
de forma diferenciada entre os individuos.

128

4. Qual 0 ano da sua posse na magistratura?
129

A preferéncia € que o médulo nacional ocorra no inicio do curso de formagdo inicial.
Entretanto, por razdes operacionais internas a Enfam, isso nem sempre é possivel.

130 por exemplo: Numa escala de 1 a 10, qual € a influéncia da doutrina na formacao da
convicgdo do juiz?
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Assim, optou-se por apresentar, como variaveis possiveis de resposta as
indagacOes, a escala linear de trés elementos entre “nenhuma influéncia” e
“‘muita influéncia”, compondo cinco opcdes de resposta.

A décima pergunta foi formulada com o objetivo de introduzir a secao do
questionario sobre o grau de assimilagdo do sistema de decisdes vinculantes
pelos juizes recém-ingressados na carreira. Assim, antes de indagar acerca da
obrigatoriedade do sistema ou sobre a sua eventual influéncia na
independéncia judicial, retornou-se a mais basica das premissas: durante a
pesquisa de jurisprudéncia, o magistrado respondente procura ao menos
identificar aquelas que se inserem no rol dos incisos do art. 927 do CPC? ***

A objetividade da pergunta autorizou a apresentar no questionario, como
variaveis de respostas, as opg¢des binarias “sim” e “nao”.

Na sequéncia, indaga-se sobre o comando constante do art. 927 do
CPC/2015.%? Esta questéo tem clara ligacdo com a perspectiva assentada no
segundo capitulo, no sentido de que as decisGes vinculantes devem ser
obrigatoriamente consideradas pelo magistrado, sob pena de nulidade da
decisdo proferida. Assim como na questdo anterior, a questdo em exame
autoriza apresentar variaveis de respostas binarias. Neste caso, as opgoes
foram: “Uma OBRIGACAO aos juizes”; ou “Uma RECOMENDACAO aos
juizes”.

A pergunta seguinte (numero 12) também esta em linha com a
conclusdo do Capitulo 2 deste trabalho, no sentido de que a op¢ao do julgador
por afastar a aplicagdo da jurisprudéncia vinculante lhe impde um O6nus
argumentativo extra, conforme estabelece o art. 489, 81° inciso VI, do
CPC/2015.

Dessa forma, a pergunta foi elaborada com o intuito de aferir a
propensdo dos magistrados para justificar a ndo aplicagdo da decisédo
vinculante, notadamente quando se vislumbrar a possibilidade de gerar um

resultado injusto.™*?

31 No questionario: Ao pesquisar a jurisprudéncia para julgamento de uma demanda de massa,

Pgrzocura identjficgr_ aquelas que se inserem nas hipoteses dos incisos do art. 927,do CPC? _
No questionario: O caput do art. 927 do CPC/2015, ao prever que "0s juizes e tribunais

observardo" certos tipos de jurisprudéncia arrolados nos incisos, estabelece:

%% No guestionario: Deparando-se com a existéncia de uma decisdo vinculante, pertinente a

demanda de massa em julgamento, mas cuja aplicacdo gerara, em seu entendimento, um

resultado injusto, a sua tendéncia é:
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Foram apresentadas variaveis contendo as quatro possibilidades de
acao na situacao apresentada: a) Aplicar a deciséo vinculante; b) Decidir em
sentido contrario a decisédo vinculante, ignorando sua existéncia; c) Assumir a
existéncia da decisdo vinculante e procurar realizar uma distincao,
submetendo-se a decisdo vinculante caso ndo tenha éxito no distinguishing; d)
Assumir a existéncia da decisao vinculante e fundamentar o motivo pelo qual,
no caso, por razao de justica, deixa de aplica-la, mesmo ndo sendo o caso de
distinguishing.

Esta pergunta foi seguida de uma pergunta dissertativa (numero 13), na
qual se solicita ao respondente justificar brevemente a resposta apresentada.

As duas perguntas seguintes (numeros 14 e 15) estdo atreladas a
discussdo acerca da influéncia do sistema de decisfes vinculantes na
independéncia judicial, também tratada no segundo capitulo deste trabalho.

A primeira versa sobre a avaliacdo da disciplina judiciaria na promocéao
de merecimento de magistrados, conforme permite a Resolucdo n. 106/2010,
do Conselho Nacional de Justica.

Conforme destacam Quintas e Souza (2018, n.p.), “pode-se questionar
se, ao compelir o magistrado a seguir precedentes jurisprudenciais, valorando
essa acao para fins de merecimento, o principio da independéncia funcional do
juiz estaria sendo afrontado”. Em funcéo disso, os mencionados autores
levantaram dados junto as Corregedorias dos Tribunais Estaduais, buscando

responder a dois problemas emergentes:

Em vista da visao tradicional acerca dos principios que cercam
0 exercicio da atividade jurisdicional, esse regramento suscita
pontos controversos. O primeiro problema que surge se d4 em
razdo de a sobredita Resolugéo n. 106/2010 estipular critérios
subjetivos, como é o caso do respeito aos precedentes, dentro
de uma norma que visou dispor sobre critérios objetivos para a
afericio do merecimento para fins de promogcdo de
magistrados. Vale mencionar que, em um de seus
“‘consideranda”, a referida resolugdo aponta para o texto
constitucional, em especial, art. 93, inciso Il, alineas “b”, “c” e
“e”134, ao reafirmar a intencdo de estabelecer as condi¢des

134 CF/1988, “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporé
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...] Il - promogé&o de
entrdncia para entrancia, alternadamente, por antiguidade e merecimento, atendidas as
seguintes normas: (...) b) a promogdo por merecimento pressupde dois anos de exercicio na
respectiva entrancia e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de antiguidade desta, salvo
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para promog¢ao por merecimento na carreira da magistratura e
a necessidade de se adotarem critérios objetivos para a
avaliagcdo do merecimento. Nesse sentido, surge a indagacdo,
de ordem procedimental, sobre a forma de se quantificar
objetivamente, para fins de promocdo por merecimento,
aspectos subjetivos como a verificacdo da disciplina judiciaria e
0 respeito aos precedentes. Além disso, pode-se questionar se,
ao compelr o magistrado a seguir precedentes
jurisprudenciais, valorando essa acdo para fins de
merecimento, o principio da independéncia funcional do juiz
estaria sendo afrontado.

Na presente pesquisa, entretanto, a pergunta foi formulada com o
objetivo de avaliar, de forma mais ampla e na perspectiva dos juizes, se a
disciplina judiciaria deve ser critério para promog¢ao por merecimento.

A pergunta elaborada na sequéncia (niumero 15) € mais direta: o sistema
de decisbes vinculantes (ou de precedentes vinculantes) interfere na
independéncia judicial? Como variaveis de resposta, apresentou-se uma escala
linear de 1 a 5, sendo 1 “néo interfere” e 5 “interfere”. Justifica-se a escolha da
escala linear, pois o objetivo é avaliar, na percepc¢do do juiz, o grau de
influéncia do sistema proposto pelo CPC/2015 na independéncia judicial, o que
seria impossivel se fossem apresentadas apenas variaveis binarias.

A pergunta numero 16 foi elaborada com o intuito de avaliar a percepcao
dos juizes em relacdo a operatividade do sistema processual no contexto do
sistema de decisbes vinculantes, visando contrapor esta percep¢do com a
relacionada a independéncia judicial. Também aqui optou-se, como variaveis
de resposta, pela escala linear de 1 a 5, sendo 1 “ndo contribui” e 5 “contribui”.

Por fim, a secdo composta pelas perguntas de numero 17 a 19 foi
pensada como um contraponto pratico a exposicdo tedrica constante deste
trabalho.

Explico: se, no plano tedrico, o problema a ser enfrentado, consoante
apresentado nos capitulos anteriores, consistia em determinar qual a conduta
desejavel dos juizes de primeiro grau de jurisdicdo ao se depararem com uma

demanda de massa no sistema de precedentes vinculantes, no plano pratico, é

se ndo houver com tais requisitos quem aceite o lugar vago; c) afericAo do merecimento
conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio da
jurisdicdo e pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento; [...] €) nao sera promovido 0 juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu
poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartério sem o devido despacho ou
deciséo”.
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preciso assegurar que os magistrados tenham facil acesso ao conteudo dos
padrbes decisoérios produzidos pelos tribunais. Nesse contexto, o controle das
demandas de massa pressupbe estarem 0s magistrados atualizados em
relacdo ao tramite das classes que ensejam a criacdo de decisdes vinculantes
pelos tribunais. Ciente disso, o CPC/2015 estabeleceu, no art. 927, 85° que
“os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questéao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial
de computadores”.

Este ultimo grupo de perguntas procura avaliar se os mecanismos de
padronizacao e de classificacdo de decisfes vinculantes que vieram na esteira
desse dispositivo do CPC/2015, em especial a Resolu¢cdo n. 235/2016, do

Conselho Nacional de Justica, 1*

sao suficientes para alcancar esse objetivo.

A primeira pergunta elaborada com essa intengéo foi: enfrenta alguma
dificuldade para acompanhar a producdo pelos tribunais de decisbes
vinculantes (ou de precedentes vinculantes) previstas no art. 927 do CPC?%

Por ser extremamente objetiva, a pergunta autorizou variaveis de
resposta binarias, consistentes em “Sim” e “Nao”.

A pergunta seguinte é dissertativa, indagando, para aqueles que
responderam afirmativamente a pergunta anterior, qual é a dificuldade
encontrada.

A Ultima pergunta do questionario consiste em arguicdo sobre meio ou
meios que o respondente usa com maior frequéncia para se manter atualizado
em relacdo as decisGes vinculantes. O objetivo € avaliar a suficiéncia dos

7

meios de divulgacdo de decisdes vinculantes oficiais™®’ a luz das repostas

dadas as duas perguntas anteriores.

1% Dispde sobre a padronizacdo de procedimentos administrativos decorrentes de julgamentos

de repercussdo geral, de casos repetitivos e de incidente de assuncdo de competéncia
previstos na Lei 13.105, de 16 de margco de 2015 (Codigo de Processo Civil), no Superior
Tribunal de Justica, no Tribunal Superior Eleitoral, no Tribunal Superior do Trabalho, no
Superior Tribunal Militar, nos Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais Regionais do
Trabalho e nos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, e da outras
rovidéncias.

% NUmero 17 na lista acima.

137 CPC/2015, art. 927, §5° no sentido de que § 5° “os tribunais dardo publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores”, e Resolugao n. 235/2016-CNJ.
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4.3 A metodologia da pesquisa

A pesquisa de levantamento de dados foi realizada em duas fases.

Na primeira fase, o0 questionario para levantamento de dados foi
encaminhado para um grupo de pré-teste. O pré-teste foi realizado, pois,
consoante destaca Barbetta (2007, p. 34), “antes de iniciar a coleta de dados
através de um questionario, precisamos verificar se o instrumento esta bom”,
de modo que “torna-se fundamental a realizacdo de um pré-teste, aplicando o
questionario em alguns individuos com caracteristicas similares aos individuos
da populacdo em estudo”.

Importante ressaltar que o0 questionario do pré-teste continha uma
pergunta adicional, indagando se 0 elemento respondente tinha alguma
sugestdo para aprimoramento do questionario.

O pré-teste contou com um magistrado de cada um dos seguintes
tribunais: TIMG, TJRJ, TJSE, TJSC, TRF1, TIMG, TJPA, TIDFT, TJPE, TJAL,
TJPB, TIMS, TRF4, TIRR, TRF2, TIAM, TJRS, TJAL, TJPI, TIPA.

O grupo de pré-teste foi composto por 22 elementos selecionados
aleatoriamente na populacdo a ser pesquisada. O Unico critério de
discriminagé&o foi serem provenientes de turmas diferentes de formacéao inicial.

O pré-teste foi enviado pela primeira vez no dia 14 de janeiro e reiterado
no dia 21 de janeiro.

Houve 3 respostas ao pré-teste, sem que fossem apresentadas
sugestdes ao questionario.

A pesquisa foi enviada para a populacdo restante, de 1050 elementos,
entre os dias 21 de janeiro e 29 de janeiro, obtendo-se 118 respostas, e
reenviada no dia 05 de fevereiro aos nao respondentes, obtendo-se mais 115
respostas, totalizando 233 respostas ao questionario.

Todas as respostas foram validadas por meio do cruzamento dos dados
constantes do cadastro fornecido pela Enfam com as respostas apresentadas
pelo respondente, notadamente o e-mail, o tribunal e 0 ano de inicio da sua
formacdo inicial. Apenas quatro respostas ndo puderam ser validadas a partir

desses critérios.
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Destarte, consideraram-se validas 229 respostas dadas ao questionario,
0 que significa um percentual de respondentes que corresponde a 21,36% da
populacao efetivamente pesquisada.

Essas respostas serdo analisadas no capitulo a seguir.
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5 O RESULTADO DA PESQUISA EMPIRICA

5.1 Anélise da amostra

As duas primeiras perguntas, referentes ao ramo de justica e ao tribunal
de atuacao, foram elaboradas com o objetivo de avaliar a disperséo territorial
da pesquisa.

Magistrados de 21 tribunais de justica e dos 5 tribunais federais
responderam ao questionario, observando-se a distribuicdo entre os segmentos

de justica pesquisados indicada no grafico abaixo:

Grafico 1: Distribuigdo entre segmentos de justica

DISTRIBUICAO ENTRE SEGMENTOS DE JUSTICA

® Justica Estadual = Justica Federal

Fonte: elaborado pelo autor.
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Em relacdo a Justica Federal, a pesquisa abrangeu todas as cinco
regides administrativas do segmento de justica, com a distribuicdo entre os

Tribunais Federais indicada no grafico a seguir:

Grafico 2: Dispersao territorial federal

DISPERSAO TERRITORIAL FEDERAL

= TRF1 TRF2 TRF3 TRF4 = TRF5

7

‘11

13%

27%

13%

Fonte: elaborado pelo autor.

No que se refere ao segmento estadual, como afirmado acima, 21
tribunais de justica foram representados na pesquisa. H4 que se observar,
entretanto, que foram exatamente 21 tribunais que nomearam grupos de juizes
no periodo de referéncia.

A dispersao territorial da pesquisa no segmento estadual esta

demonstrada no gréfico a seguir:
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Gréfico 3: Dispersdo territorial estadual

DISPERSAO TERRITORIAL ESTADUAL

ETIJAM ETJRS =TJSC =TJPR ®ETISP =TIMG ETIDFT
ETJSE BTICE ET/IRN ETIRR ETIRO =TIRI TIPB
TIAL © TIJGO =TJPE =TIMS ®TIMT ®TIPA = TIJPI
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Fonte: elaborado pelo autor.

Como se percebe, a amostra da pesquisa contém representantes de
todos os tribunais, federais e estaduais, que nomearam magistrados no periodo
de referéncia, estando, assim, assegurada a representacdo geografica
nacional.

A terceira pergunta realizada indagou sobre o ano de graduacéao. A partir
das respostas apresentadas, depreende-se que ingressaram na carreira da
magistratura no periodo de referéncia pessoas que concluiram a Faculdade de
Direito entre os anos de 1997 e 2014,

O gréafico que segue demonstra a distribuicdo da amostra, considerando

0 ano de graduacao dos respondentes:
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5.2 Andlise das repostas

A série de perguntas composta pelas indagacdes de nimero 5 a 9%

(tem 4.2 acima) visou avaliar o grau de influéncia das fontes do Direito na
formacdo da conviccdo dos juizes vitaliciandos ao decidirem demandas de
massa.

Os graficos de numeros 6 a 10 demonstram a distribuicdo das respostas:

Grafico 6: Influéncia do texto legal/constitucional

INFLUENCIA DO TEXTO LEGAL/CONSTITUCIONAL
70%
60%
50%
40%
30%
20%

10%
’ 3%

0% 1%
0%
Nenhuma Influéncia Influéncia média Influéncia Muita Influéncia
Influéncia média/baixa média/alta

Fonte: elaborado pelo autor.

¥ 5 Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DO TEXTO
CONSTITUCIONAL/LEGAL na formacéo da sua convic¢ao?

6. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DA DOUTRINA na formac&o
da sua convic¢ao?

7. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DAS SUAS PROPRIAS
DECISOES ANTERIORES na formac&o da sua convicg&o?

8. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DA JURISPRUDENCIA DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES na formacé&o da sua convic¢cédo?

9. Ao decidir uma demanda de massa, qual a INFLUENCIA DA JURISPRUDENCIA DO

TRIBUNAL COM O QUAL TEM VINCULO na formacéo da sua convicgao?



Gréafico 7; Influéncia da Doutrina
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Grafico 8: Influéncia da jurisprudéncia do tribunal com o qual tem vinculo
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Gréfico 9: Influéncia das préprias decisdes anteriores

INFLUENCIA DAS PROPRIAS DECISOES
ANTERIORES
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Fonte: elaborado pelo autor.

Gréfico 10: Influéncia da jurisprudéncia dos tribunais superiores

INFLUENCIA DA JURISPRUDENCIA DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES
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Influéncia média/baixa média/alta

Fonte: elaborado pelo autor.

A analise dos graficos acima demonstra que 98% dos magistrados que
compdem a amostra consideram que a jurisprudéncia dos tribunais superiores

possui influéncia relevante®®

sobre 0 seu processo decisoério nas demandas de
massa. 87% consideram relevante o conteddo das suas proprias decisdes

anteriores e 83% consideram relevante a jurisprudéncia do tribunal com o qual

139 Considera-se influéncia relevante a somatéria dos percentuais de respostas nos dois graus

maximos da escala linear apresentada, quais sejam: 4 e 5.
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tém vinculo. Por outro lado, apenas 35% consideram a doutrina uma fonte
relevante para o julgamento de demandas repetitivas.

Destarte, conclui-se que:

1) A doutrina é a fonte com menor impacto sobre a formacédo da convic¢ao

dos juizes da amostra no julgamento de demandas de massa;

2) A CF/88 e as leis ainda sao relevantes, possuindo, contudo, influéncia

menor do que a das decisfes judiciais;

3) Quanto a influéncia das decisdes judiciais anteriores, a jurisprudéncia do
tribunal com o qual o magistrado tem vinculo € a que possui menor

impacto no julgamento de demandas repetitivas;

4) Preponderam sobre o raciocinio do julgador o conteddo das suas
préprias decisdes anteriores e, de forma ainda mais acentuada, a

jurisprudéncia dos tribunais superiores.

A preponderancia do contetdo da jurisprudéncia dos tribunais superiores
no raciocinio decisorio indica que o0s juizes da amostra, em sua maioria,
compreendem fazerem parte de um sistema processual estruturado a partir do
seu apice.

Em relacdo ao método de pesquisa da jurisprudéncia, objeto da
pergunta de nimero 10, 96% dos juizes integrantes da amostra responderam
gue procuram identificar aquelas que constam do rol dos incisos do art. 927 do

CPC/2015, conforme se depreende do grafico 11:
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Gréfico 11: Identifica na jurisprudéncia aquelas que se inserem nas hipo6teses do
art. 927 do CPC/2015

IDENTIFICA NA JURISPRUDENCIA AQUELAS QUE SE
INSEREM NAS HIPOTESES DO ARTIGO 927 DO
CPC/2015

= Sim = Nao

Fonte: elaborado pelo autor.

A informacdo é relevante, pois indica que os juizes que compdem a
amostra tém uma propensdo acentuada a aplicacdo da jurisprudéncia
vinculante, independentemente da obrigatoriedade da sua aplicacao futura, na
medida em que reconhecem a necessidade de, ao menos, identifica-las.

No que se refere a vinculatividade do sistema estabelecido pelo
CPC/2015, objeto da pergunta numero 11, 76% dos juizes que participaram da
pesquisa entendem que a expressdo “os juizes e tribunais observardo”,
existente no caput do art. 927 do CPC/2015, estabelece uma obrigacéo, contra

apenas 24% que compreendem se tratar de uma recomendacéao:
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Gréfico 12: O caput do art. 927 do CPC/2015 estabelece

O CAPUT DO ART. 927 DO CPC/2015 ESTABELECE

Uma OBRIGACAO aos juizes Uma RECOMENDACAO aos juizes

24%

76% -

Fonte: elaborado pelo autor.

A maior parte dos magistrados respondeu a pergunta numero 11 no
sentido de que o caput do art. 927 do CPC/2015 estabelece uma obrigacédo aos
juizes. Isso revela acentuada propensao de os recém-ingressados na carreira
seguirem o sistema de precedentes vinculantes.

A proposito, interessante observar que, mesmo entre aqueles que
entendem que a disposicdo do art. 927 do CPC/2015 estabelece uma
recomendacdo, existe um elevado percentual**® de juizes que, apesar do
posicionamento pessoal, procuram identificar a jurisprudéncia qualificada nas
suas pesquisas.

Outro aspecto relevante observado nas respostas a pergunta nimero 11
consiste no fato de que, entre os magistrados integrantes da amostra, a adeséo
ao sistema é inversamente proporcional ao tempo decorrido entre a presente
data e a graduacdo do respondente. Em outras palavras: em regra, gquanto
mais antiga a graduacdo do respondente, menor € a adesdo ao sistema, e
guanto mais recente a graduacéo, maior a adesao ao sistema.

O grafico a seguir demonstra essa tendéncia:

140 9604,
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Gréafico 13: O art. 927 do CPC/2015 estabelece

O art. 927 do CPC/2015 estabelece:
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Fonte: elaborado pelo autor.

A analise das respostas a pergunta niamero 12, por meio da qual os
magistrados foram indagados sobre a conduta que adotariam caso se
deparassem com uma decisdo vinculante, pertinente ao julgamento da
demanda de massa, mas cuja aplicacdo poderia resultar um resultado injusto,
reforcam a conclusdo de que existe uma propensdo dos juizes vitaliciandos

integrantes da amostra em seguir o sistema de decisdes vinculantes.
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O grafico 14 demonstra a distribuicdo das respostas recebidas nesse

quesito:

Grafico 14: Aplicacdo de deciséo vinculante em demandas repetitivas e injustica

APLICACAO DE DECISAO VINCULANTE EM
DEMANDAS REPETITIVAS E INJUSTICA

= Aplicar a decisdo vinculante.

Assumir a existéncia da decisdo vinculante e fundamentar o motivo pelo qual, no caso, por razao de
justica, deixa de aplica-la, mesmo ndo sendo o caso de "distinguishing".

Assumir a existéncia da decisdo vinculante e procurar realizar uma distingdo, submetendo-se a
decisdo vinculante caso ndo tenha éxito no “distinguishing”.

72%

Fonte: elaborado pelo autor.

Como se observa, 12% dos integrantes da amostra a submeter-se-iam a
decisdo vinculante, ainda que o resultado possa resultar em alguma injustica.
72% assinalaram que, mesmo em caso de uma potencial injustica, a0 menos
no julgamento de demandas de massa, submeter-se-iam a decisdo vinculante,
caso nao obtivessem éxito no distinguishing. Apenas 16% deixariam de aplicar
a decisdo vinculante, mesmo ndo sendo o caso de distinguishing, porém
fundamentando a opcdo. Destague-se que nenhum dos respondentes
assinalou a opgéao “decidir em sentido contrario a decisédo vinculante, ignorando
sua existéncia”.

A concentracdo das respostas apresentadas a questdo em favor da
aplicacdo do precedente vinculante ou da nao aplicagdo fundamentada,
associada ao fato de nenhum magistrado ter assinalado a op¢ao de ignorar a

existéncia do precedente vinculante, demonstra consciéncia dos juizes em
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relacdo ao 6nus argumentativo adicional necessario para justificar a nao
observancia da decisdo vinculante pertinente a demanda de massa em
julgamento, consoante estabelece a regra do art. 489, §1°, incisos V e VI, do
CPC/2015.

A questdo de numero 13, de resposta facultativa, solicitava aos
respondentes justificarem o porqué da op¢cdo marcada na questdo anterior. Ao
permitir-se a resposta em campo livre, favoreceu-se a apresentacdo de
manifestacbfes espontdneas sobre 0s motivos que nortearam a resposta
apresentada.

Interessante observar que, apesar de facultativa, foram apresentadas
139 respostas, sendo que, espontaneamente, os respondentes favoraveis ao
sistema de decisdes vinculantes afirmaram terem como vetores de atuacéo
mais frequentemente manifestados a seguranca juridica, a previsibilidade, a
iIsonomia e a igualdade. O norte da maioria dos integrantes da amostra
coincide, portanto, com o0s vetores processuais apontados no primeiro capitulo.

Entre a minoria composta por aqueles que se manifestaram pela nao
aplicacdo do precedente por critério de justica, os vetores mais frequentemente
manifestados foram a proximidade com o caso concreto, a pacificacdo social e
a justica.

Contudo, ndo obstante a maioria dos juizes vitaliciandos integrantes da
amostra tenha assimilado os vetores do sistema, na opinido da maior parte
deles, o respeito as decisdes vinculantes ndo deve ser critério de avaliagcdo na
promocao por merecimento, como se depreende das respostas a pergunta 14,

sintetizadas no gréafico a seguir:
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Gréfico 15: Disciplina judicial e promocdao

DISCIPLINA JUDICIAL E PROMOGCAO

= Deve ser critério para promocao = N3o deve ser critério para promogao

Fonte: elaborado pelo autor.

A resisténcia para que a disciplina judicial seja computada para fins de
merecimento pode ter raiz na percepcédo dos juizes acerca da interferéncia do
sistema de decisdes vinculantes na independéncia judicial, o que foi objeto da
pergunta nimero 15.

Nessa pergunta os juizes foram indagados diretamente sobre o grau de
interferéncia do sistema de decisdes vinculantes na independéncia judicial,
apurando-se grande dispersao nas respostas. A propésito, veja-se o grafico a

seqguir:
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Gréfico 16: Grau de influéncia dos precedentes vinculantes na independéncia

judicial
GRAU DE INFLUENCIA DOS PRECEDENTES
VINCULANTES NA INDEPENDENCIA JUDICIAL
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média/baixa média/alta

Fonte: elaborado pelo autor.

N&o obstante, quando indagados, na questdo 16, sobre a contribuicdo
do sistema de decisdes vinculantes para a boa prestacao jurisdicional, houve
consenso entre 0s magistrados que compdem a amostra, na medida em que
87% deles entendem que favorece, de forma acentuada, a boa prestacéo
jurisdicional. A propésito, veja-se o grafico abaixo, no qual as respostas a

pergunta estédo consolidadas:
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Grafico 17: Contribuicdo do sistema de precedentes vinculantes para a boa

prestacdo jurisdicional

CONTRIBUICAO DO SISTEMA DE PRECEDENTES
VINCULANTES PARA A BOA PRESTACAO
JURISDICIONAL

50%

45% 7 44% 43%
40% = =
35% ‘
30%
25% | = | =
20% e —
15% 12% = —
10% e
5% 0% 1% — — =
0% - == == ==
N3o contribui Contribui¢ao Contribuigdo Contribuigdo Contribui muito
média/baixa média média/alta

Fonte: elaborado pelo autor.

Por fim, em relacdo ao acompanhamento dos precedentes vinculantes
pelos juizes, item essencial para o sucesso do sistema introduzido pelo
CPC/2015, os integrantes da amostra revelaram terem, em sua maioria,
dificuldade para se manterem atualizados quanto a producao dos tribunais:
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Grafico 18: Enfrenta dificuldade para acompanhar a produc¢éo da jurisprudéncia

vinculante

ENFRENTA DIFICULDADE PARA ACOMPANHAR A
PRODUGCAO DA JURISPRUDENCIA VINCULANTE

= Sim = Ndo

Fonte: elaborado pelo autor.

Interessante observar, a propdésito, que o0s juizes integrantes da amostra
se valem majoritariamente de repositérios publicos para se manterem

atualizados em relacéo as decisfes vinculantes:

Grafico 19: Repositorios utilizados

REPOSITORIOS UTILIZADOS
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Pagina de Jurisprudéncia do Tribunal com o...

Pagina de Jurisprudéncia do STF |

Pagina de Jurisprudéncia do STJ |
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Fonte: elaborado pelo autor.
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Isso revela, portanto, uma insuficiéncia dos mecanismos disponibilizados
pela administracdo judicial para dar publicidade aos precedentes, o que pode,
no futuro, prejudicar a operacdo do sistema, pois dificulta o acesso do juiz a
informacé&o, minando a sua seguranca na aplicacédo das decisfes vinculantes.
Essa constatacdo esta alinhada com as respostas apresentadas pelos juizes a
questdo numero 18, por meio da qual foram instados a indicar quais
dificuldades tém para acompanhar a criacdo de decisGes vinculantes pelos
tribunais. Nelas, constata-se que as dificuldades apontadas com maior
frequéncia foram a falta de tempo para atualizagcéo, o excesso de trabalho e a
falta de divulgacéo e de sistematizagdo do conteudo das decis@es vinculantes.

5.3 Outras pesquisas sobre o tema

Os dados coletados e as conclusdes apresentadas no item anterior séo,
de certa forma, corroborados pela analise de outras duas pesquisas, de maior
espectro, por abrangerem também juizes Vvitaliciados e aposentados,
conduzidas recentemente junto a magistratura nacional.

A primeira delas é a pesquisa “O concurso publico e as condigbes para
ingresso no campo judicial: uma andlise das provas e trajetéria formativa do
magistrado brasileiro”, coordenada pelos pesquisadores Daniela Veloso Souza
Passos e por Gustavo Raposo Pereira Feitosa.

A amostra da pesquisa foi de 1.778' juizes de primeiro grau de
jurisdicéo (p. 6) e procurou responder as seguintes perguntas (p. 5): “a) Quem
sdo os magistrados brasileiros? b) Qual o perfil de magistrado que tem sido
selecionado pelo atual modelo de concurso publico? ¢) Como a sua trajetdria
formativa contribuiu para o desenvolvimento do perfil de magistrado exigido na
contemporaneidade”?

Nessa pesquisa 0s juizes da amostra foram indagados especificamente
sobre “o grau de importancia de algumas fontes de informacao e formacéao para
a sua prética juridica” (p. 58).

As respostas foram compiladas na tabela a seguir exposta, extraida da

mencionada pesquisa:

YL A amostra final reduzida para 1.489 magistrados (p. 15), o que representou adesédo a

pesquisa de 10,6%, considerando uma populagdo de 13.568 juizes.
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= = = = =
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=5 SE SE sE EE 3 s
e 2E 3% 3% EE 8 5
A2 £2 35 3% £2 € 7
E £ g £ E
. 20 452 99 211 39 1421
Redes socais 22.5% 31.8% 28.1% 14.8%  2.7% 100.0% >
Sites de noticias 21 179 601 503 117 1421 336
juridicas 15% 12.6% 423% 354% 82% 100.0%
. . 11 44 240 719 402 1416
SILES de trbunais 0.8% 3.1% 16.9% 50.8% 28.4% 1000% +03
Decisdes judiciais 3 14 169 762 470 1420 4,18
] 04% 1,0% 11.9% 53,7% 33.1% 100,0%
Artigos de revistas 25 160 397 567 269 1418 3.63
cientificas 1.8% 11,3% 28.0% 40,0% 19.0% 100.0%
Livros de doutrina 9 59 271 654 426 1419 401
juridica 0.6% 42% 19.1% 46,1% 30,0% 100,0%
, . 207 384 452 302 68 1413
Videos on-line 14.6% 272% 32.0% 214%  48% 1000% =°

Fonte: elaborada pelo autor.

Conforme se observa na tabela acima, a fonte de informacéo apontada

como de maior peso para 0s juizes na sua “pratica juridica” foram as decisdes

judiciais, com 86,8% dos respondentes indicando ter muita ou maxima

importancia para a sua atividade. Para efeito de comparacéo, livros de doutrina

foram assinalados, considerando os mesmos critérios de relevancia, por 76,1%

dos respondentes, enquanto artigos de revistas cientificas, também observados

0S mesmos critérios de relevancia, foram marcados por 59% dos integrantes da

amostra da pesquisa.

A propésito, os pesquisadores fazem interessante inferéncia sobre o
tema, afirmando que (p. 58):

esses dados sofrem uma consideravel
comparados com o grau de formacdo do magistrado. Quanto
maior a titulagdo, maior o interesse dos magistrados por buscar
fontes de informagcdo de natureza cientifica como artigos
cientificos e livros. Por outro lado, quando menor a titulagéo,
maior a valorizacdo de redes sociais, sites de noticias juridicas

ou dos tribunais.

variagdo quando
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Ressalvadas as diferencas na amostra (a pesquisa em andlise inclui
juizes vitaliciados) e na pergunta formulada (a pesquisa em analise ndo é
restrita as demandas repetitivas), que certamente interferiram nas opcdes
manifestadas pelos juizes ao completarem o questionario, verifica-se que, de
fato, na pratica jurisdicional atual, os magistrados ddo um maior peso, como
fonte do direito, as decisfes judiciais do que a doutrina ou aos artigos
cientificos.

Essa constatacdo corrobora a conclusdo apresentada no item 5.2 a
secdo composta pelas perguntas de numero 5 a 9 desta pesquisa (vide item
4.2).

A segunda pesquisa com particular interesse para este trabalho foi
recém-lancada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) sob o titulo
“Quem somos: a magistratura que queremos”. Desenvolvida sob a
coordenacao dos pesquisadores Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de
Carvalho e Marcelo Baumann Burgos, a pesquisa teve como obijetivo, entre
outros (p. 3), “tragar um quadro amplo da magistratura, da sua relagdo com o
Direito e com o sistema de justi¢a”.

A amostra dessa pesquisa foi de 3851 magistrados.'*?

Nessa pesquisa foram elaboradas as seguintes perguntas, semelhantes
as questdes 11, 15 e 16 (item 4.2):

Questao 54: [...] O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem
se pautar necessariamente pelo sistema de sumulas e
precedentes vinculantes

Questdo 55: [..] O sistema de sumulas e precedentes
vinculantes afeta a independéncia do(a) magistrado(a) em sua
interpretacdo das leis e em sua aplicagéo.

Questdao 56: [...] O sistema de sUmulas e precedentes
vinculantes garante maior velocidade e seguranca juridica a
atividade jurisdicional e, portanto, maior racionalizagdo do
Judiciario.

A questao 54, tal qual a pergunta 11 (item 4.2), permite avaliar a adeséo

dos magistrados ao sistema de decisfes vinculantes.

142 Considerando a adeséo inicial, 19% dos magistrados ativos e 15% dos inativos, de um total

de respectivamente 18.000 e 3.000 magistrados, comecaram a responder o questionario.
Entretanto, 35% do total desistiram de completar as respostas, de modo que apenas 2.491
concluiram o questionario (p. 21).
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A dispersao das respostas apresentadas pelos magistrados de primeira
instancia a questado esta na tabela a seguir, constante do corpo da pesquisa (p.
111):

Tabela 2: Respostas a questdo 54 - primeira instancia

Ramo da Justica
2 Justica Justica Justica Justica L
Estadual Federal Trabalhista Militar
593 76 17 1 687
Discorda muito
24,4% 39,8% 13,4% 6,7% 24,9%
559 57 26 3 645
Discorda pouco
23,0% 29,8% 20,5% 20,0% 23,3%
802 4 42 7 892
Concorda pouco
33,0% 21,5% 33,1% 46,7% 32,3%
476 17 42 4 539
Concorda muito
19,6% 8,9% 33,1% 26,7% 19,5%
2430 191 127 15 2763
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: elaborada pelo autor.

A concluséo dos autores da pesquisa sobre os dados representados
nesta tabela, no sentido de que, “entre os magistrados de 1° grau, quase 52%
entendem que 0 juiz ndo deve se pautar por jurisprudéncias (Questdo 54) e
que ‘o sistema de sumulas e precedentes vinculantes afeta a independéncia
do(a) magistrado(a) em sua interpretagcdo das leis e em sua aplicagao’

(Questdo 55)” (p. 76),motivou severas criticas aos magistrados.**®

% Noticia publicada no site de noticias juridicas Conjur teve a seguinte manchete:

“Interpretacéo limitada: Maioria dos juizes entende que nao deve seguir a jurisprudéncia, diz
pesquisa”. O texto da noticia continha o seguinte teor: “Os juizes brasileiros ndo gostam muito
de segquir jurisprudéncia e nem sdo apegados a precedentes. De acordo com pesquisa sobre o
perfil da magistratura divulgada nesta segunda-feira (11/2) pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB), a maioria dos juizes, de primeira e de segunda insténcia, acha que o
sistema de precedentes prejudica sua independéncia profissional. Maioria dos juizes brasileiros
acha que sistema de precedentes afeta sua independéncia, mostra pesquisa da AMB. De
acordo com a pesquisa, 52% dos juizes de primeiro grau entendem que ndo devem se pautar
por jurisprudéncia. Até mesmo o0s ministros, responsaveis por criar 0s precedentes e sumulas,
séo ressabiados com o sistema: 55% dos 20 entrevistados pela pesquisa concordam que o
magistrado deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo sistema de simulas e
precedentes vinculantes”. (Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-fev-11/juizes-
entendem-nao-seguir-jurisprudencia-pesquisa>. Acesso em: 16 fev. 2019). O informativo
Migalhas n. 4.540 publicado pelo site de noticias juridicas Migalhas, trouxe uma nota com o
titulo “Juizes e juizites”, com o seguinte teor: “Como disse ontem este nosso vibrante matutino,
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Alias, sdo dados que destoam de forma acentuada dos dados coletados
na pesquisa realizada neste trabalho (grafico 13). Sobre esse ponto, é
necessario destacar que a pesquisa desenvolvida no ambito da AMB atingiu
uma populacdo mais ampla do que a utilizada na presente pesquisa, por incluir
juizes vitaliciados de primeiro grau de jurisdicdo, desembargadores e ministros
de tribunais superiores, ativos e aposentados, e porque a pergunta formulada
nao restringia a analise as demandas repetitivas.

A inclusdo de juizes com mais tempo de carreira e, portanto, graduados
em Direito também h& mais tempo, certamente influenciou na diferenca de
percepgao sobre o sistema processual vigente, apurada nas duas pesquisas.

Na presente pesquisa, o0 ano médio aproximado de formatura dos
respondentes é 2009. Ou seja, 61%'** dos respondentes graduaram-se no ano
de 2009 ou depois, quando j& haviam sido promulgadas a EC n. 45/2004, que
introduziu as sumulas vinculantes na CF/88, e as Leis n. 11.418/2006 e n.
11.672/2007, que introduziram o rito dos recursos repetitivos no CPC/73.
Outros 28%** graduaram-se entre 2005 e 2008.

Com essa composicdo, aferiu-se uma adesdo ao sistema
correspondente a 76% da amostra.

Na pesquisa promovida pela AMB, no universo de juizes de primeira
instancia que responderam as perguntas, existem 58 magistrados graduados
entre 1969 e 1979; 469 graduados entre 1980 e 1989; 879 graduados entre
1990 e 1999; e 820 graduados entre 2000 e 2015. Ou seja, 63,2% dos
magistrados de primeiro grau que compdem a amostra dessa pesquisa
graduaram-se em Direito antes do ano 2000 (p. 169), recebendo, portanto,
formacdo juridica adequada ao CPC/73, cujas premissas eram bastante
diferentes daquelas assentadas no sistema processual principalmente depois
de EC n. 45/2004.

uma pesquisa da AMB revelou o curioso perfil dos juizes brasileiros. Vejamos hoje algumas
peculiaridades trazidas pelo trabalho. Independéncia x Jurisprudéncia — Os magistrados foram
perguntados se deveriam ignorar as sumulas ou precedentes vinculantes. De modo
surpreendente, a resposta de metade dos magistrados é que nao deveriam se pautar pela
jurisprudéncia, entendendo que ela afeta a independéncia dos magistrados. Mas mais
surpreendente ainda é que esse raciocinio, que até pode ser compreensivel nos juizes de
primeiro grau, se repete entre os ministros das Cortes superiores. De modo que, se nem eles
creem nos precedentes [...]". Disponivel em:<https://www.migalhas.com.br/informativo/4540>.
Acesso em: 16 fev. 2019.

144139 dos 229 respondentes.

%% 66 dos 229 respondentes.
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Nesse cendrio, a pesquisa em exame apresentou, para esse subgrupo
da amostra, 48,2% de juizes favoraveis ao sistema de decisGes vinculantes e
51,8% contrarios.

A propésito, em relacdo aos magistrados de segunda instancia, a

dispersédo das respostas para a mesma questao ocorreu da seguinte forma:

Tabela 3: Respostas a questdo 54 - segunda insténcia

Ramo da Justica
Bleeize Justica Justica Justica Justica ——
Estadual Federal Trabalhista Militar
81 8 8 0 97
Discorda muito
27,7% 53,3% 23,5% 0,0% 28,0%
62 3 6 1 72
Discorda pouco
21,2% 20,0% 17,6% 16,7% 20,7%
97 3 14 4 118
Concorda pouco
33,2% 20,0% 41,2% 66,7% 34,0%
52 1 6 1 60
Concorda muito
17,8% 6,7% 17,6% 16,7% 17,3%
292 15 34 6 347
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: elaborada pelo autor.

Nesse subconjunto de desembargadores, encontram-se 81 magistrados
graduados entre 1968 e 1979; 170 graduados entre 1980 e 1989; e 25
graduados entre 1990 e 2007 (p. 169). Destarte, 100% dos integrantes da
amostra graduaram-se antes da vigéncia das Leis n. 11.418/2006 e n.
11.672/2007.

No conjunto dos desembargadores, 48,7% séo favoraveis ao sistema de
decisdes vinculantes e 51,3% contrarios.™*°

Vale lembrar, contudo, que a disciplina judiciaria € fator relevante para a
diminuicdo dos processos em tramitagdo no segundo grau de jurisdicéo e que,

no CPC/2015, os desembargadores tém a prerrogativa de instaurar incidente

% No subconjunto de juizes aposentados, 33,3% manifestaram-se favoraveis ao sistema de

decisfes vinculantes e 66,6% manifestaram-se contrarios. Esse conjunto é formado por 11
pessoas graduadas entre 1948 e 1959; 69 graduadas entre 1960 e 1969; 132 graduadas entre
1970 e 1979; 81 graduadas entre 1980 e 1989; e 20 graduadas entre 1990 e 2004.
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de demandas repetitivas, 0 que certamente é um fator de interferéncia sobre a
posicéo acerca do sistema por parte de alguns integrantes deste subconjunto.

Destarte, é possivel afirmar que, embora ndo seja o Unico fator a ser
considerado, também na pesquisa em exame O momento em que
sedimentadas as bases da cultura juridica do juiz teve influéncia na sua
manifestacdo de adesdo ou néo ao sistema de decisdes vinculantes.**’

Os juizes de primeira instancia que compuseram a amostra
responderam também a pergunta 55, que indagou se o sistema de precedentes
vinculantes interfere na independéncia judicial. As respostas fornecidas
constam da tabela abaixo, extraida da pesquisa em analise (p. 113):

Tabela 4: Respostas a questéo 55 - primeira instancia

Ramo da Justica
Opgoes Justica Justica Justica Justica ol
Estadual Federal Trabalhista Militar
629 72 19 4 724
Discorda muito
25,9% 37, 7% 15,0% 26,7% 26,2%
529 53 30 2 614
Discorda pouco
21,8% 27,7% 23,6% 13,3% 22.2%
773 47 33 7 860
Concorda pouco
31,8% 24,6% 26,0% 46,7% 31,1%
499 19 45 2 565
Concorda muito
20,5% 9,9% 35,4% 13,3% 20,4%
2430 191 127 15 2763
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: elaborada pelo autor.

A tabela demonstra que, em uma amostra ampliada, incluindo-se os
juizes vitaliciados, também ha indefinicdo em relacédo aos efeitos do sistema de
decisfes vinculantes sobre a independéncia judicial.

Importante ressaltar, entretanto, que, ainda assim, a maioria dos juizes
que responderam a pergunta 56 da pesquisa em exame afirmaram

considerarem que o0 sistema de precedentes vinculantes contribui para a

'y hipétese poderia ser confirmada mediante andlise dos microdados da pesquisa, 0s quais,

entretanto, ndo foram divulgados até a data do depdsito desta dissertagao.
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racionalizacdo do sistema processual, consoante se extrai da tabela que

consolida as respostas apresentadas, a seguir (p. 116):

Tabela 5: Respostas a questédo 56 — primeira instancia

Ramo da Justica
SEeses Justica Justica Justica Justica Uiz
Estadual Federal Trabalhista Militar
142 12 11 0 165
Discorda muito
5,8% 6,3% 8,7% 0,0% 6,0%
171 14 17 il 203
Discorda pouco
7,0% 7,3% 13,4% 6,7% 7,3%
809 55 47 5 916
Concorda pouco
33,3% 28,8% 37,0% 33,3% 33,2%
1308 110 52 9 1479
Concorda muito
53,8% 57,6% 40,9% 60,0% 53,5%
2430 191 127 15 2763
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: elaborada pelo autor.

5.4 Concluséo

A pesquisa empirica conduzida neste trabalho permite algumas
conclusdes importantes sobre o sistema de decisGes vinculantes na
perspectiva do juiz vitaliciando.

A primeira delas é que, na pratica jurisdicional, preponderam sobre o
raciocinio do julgador o conteudo das suas proprias decisées anteriores e, de
forma ainda mais acentuada, a jurisprudéncia dos tribunais superiores.

A segunda conclusao extraivel da pesquisa é que existe importante
adesdo dos juizes vitaliciandos ao sistema de decisdes vinculantes
estabelecido pelo CPC/2015 e aos vetores de atuagédo consagrados nele e na
CF/88.

A terceira conclusdo é a de que o momento em que sedimentadas as
bases da cultura juridica do juiz tem influéncia relevante na sua adesdo ou ndo
ao sistema de decisdes vinculantes.
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A quarta conclusdo € de que a maioria dos juizes vitaliciandos entende
gue o sistema de decisfes vinculantes interfere na independéncia judicial. Isso
revela que a independéncia judicial ainda € majoritariamente vista como uma
prerrogativa do juiz, enquanto deveria ser compreendida como um dever,
inerente ao Estado de Direito, que recai sobre o ocupante do cargo e que tem
como contraface um direito do cidaddo de ter o Direito aplicado sem
interferéncias externas ao ordenamento juridico.

A quinta conclusado é no sentido de que, ndo obstante o afirmado acima,
0s juizes compreendem que os precedentes vinculantes contribuem para a boa
prestacgéao jurisdicional.

As conclusdes acima permitem extrair uma sexta conclusdo. Afinal, se
0S juizes vitaliciandos tém relevante adesdo ao sistema de decisdes
vinculantes e aos seus vetores; se, na pratica, utilizam a jurisprudéncia dos
tribunais superiores como principal fonte para decidirem demandas repetitivas;
e, por fim, se reconhecem a importancia das decisdes vinculantes para a boa
prestacao jurisdicional, mas, ndao obstante, afirmam que o sistema interfere na
independéncia judicial e que a disciplina judicial ndo deve ser avaliada para fins
de progresséo na carreira, pode-se concluir que existe, na perspectiva do juiz,
resisténcia ao controle administrativo da atuagéo judicial, o que, na perspectiva
da sociedade, pode ser visto como uma resisténcia ao accountabillity.

A sétima e ultima conclusao é no sentido de que os repositérios publicos
desenvolvidos com a finalidade de dar publicidade a criacdo e a evolucao das
decisdes vinculantes ndo tém contribuido idealmente para a atualizacdo dos
juizes vitaliciandos, o que dificulta, sobremaneira, a consolidacdo pratica do

sistema.
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Conforme dissertam Bolfarine e Bussab (2005, p. 14), “o propdsito da
amostra € o de fornecer informac¢des que permitam descrever os parametros
do universo, da maneira mais adequada possivel’. Ainda advertem os autores

que:

Qualquer amostra fornece informagdes, porém nédo € qualquer
uma gue permite estender os resultados para a populacdo da
gual foi retirada. Ouve-se frequentemente o argumento de que
uma boa amostra é aquela que é representativa. Quando se
indaga sobre a definicdo de uma amostra representativa, a
resposta mais comum ¢é algo como: ‘Aquela que é uma
microrrepresentacdo do universo’. Mas para se ter certeza de
gue uma amostra seja uma microrrepresentacdo do universo
para uma dada caracteristica de interesse, deve-se conhecer o
comportamento dessa mesma caracteristica da populacéo.
Entdo, o conhecimento da populagéo seria tdo grande que se
tornaria desnecessaria a coleta da amostra.

Assim, a fim de extrapolar os resultados obtidos em uma amostra para o
restante da populacédo, utiliza-se da técnica de inferéncia estatistica. Esse € o
entendimento exposto por Morettin e Bussab (2013, p. 268), para os quais “o0
objetivo da Inferéncia Estatistica é produzir afirmacdes sobre dada
caracteristica da populacdo, na qual estamos interessados, a partir de
informacdes colhidas de uma parte dessa populagao”.

E evidente que nenhum resultado baseado em uma amostra representa
uma correspondéncia exata com o0s resultados que seriam obtidos se a
pesquisa houvesse sido respondida por toda a populagcdo. A essa diferenca
inevitavel entre as caracteristicas da amostra e as da popula¢do da-se o nome
de “erro amostral’.

O primeiro passo para que um resultado amostral possa ser estendido a
populacdo consiste na utilizacdo de métodos probabilisticos na selecdo da
amostra. A amostra pode ser considerada como probabilistica quando o
universo de elementos pesquisados é conhecido e quando é possivel calcular a
probabilidade de selecéo de cada individuo. Amostras ndo probabilisticas, ao
contrario, tratam de populacdes desconhecidas e, portanto, seus resultados
nao podem ser generalizados. Considerando que, nesta pesquisa, a lista de

todos os juizes vitaliciandos estava disponivel e que a probabilidade de selecao
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7

de cada um deles é mensuravel, pode-se considerar que os resultados se
baseiam em amostra probabilistica.

Ao considerar uma técnica de amostragem baseada em proporcoes,
com uma priori de que 80% dos juizes levam em consideracdo as decisdes
vinculantes e os precedentes judiciais, com 96% de confianca e margem de
erro maxima de 5%, segundo Scheaffer e Mendenhall (1996), tem-se que o

tamanho ideal da amostra é de:
NxpXx(1-p)

2
B
NX| =—— 1—
X<Zl—<1—a>/z> +px(1-p)

n =

onde B = 0,05 € o erro maximo; a. = 0,96 € o grau de confianca;

Zl—(l—a)/z € o valor de uma normal padrédo para 96% de confianca,

considerando o intervalo de confianca bilateral;**®

p = 0,8 € o valor a priori da proporcdo que se deseja estimar; e N € 0

tamanho da populacdo, composta por 1072 juizes vitaliciandos.

Aplicando os valores na formula:

1072 x 0,8 x (1 — 0,8)
n= e =216
1072 x (m) +0,8x(1—0,8)

Dessa forma, com a finalidade de extrapolar as conclusées da pesquisa
a todos os juizes vitaliciandos, pode-se considerar como representativa a
amostra obtida na pesquisa com 229 magistrados federais e estaduais,
extraidos de uma populacao de 1.072 juizes vitaliciandos, com margem de erro

de 5% e 96% de nivel de confianca.

18 ou seja, para 96% de confiancga, verifica-se o ponto da normal padrdo que resulta em cauda

com 2% de probabilidade em cada lado, somando, assim 4%.
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CONCLUSAO

A promulgacdo do CPC/2015 implicou uma importante mudanca de
paradigma no sistema processual brasileiro. Abandonamos a viséo reduzida do
conceito de jurisdicdo como declaracdo de direitos, que prevalecia no CPC/73,
e passamos a adotar a premissa de que a jurisdicdo deve ser voltada para a
realizag&o de direitos.

N&o obstante, o CPC/2015 néo foi suficientemente ousado em seus
instrumentos voltados a adjudicacéo de direitos, notadamente no que se refere
as demandas repetitivas.

Como consequéncia, 0 sucesso do sistema proposto pelo CPC/2015
depende essencialmente da postura dos juizes frente as decisfes vinculantes
previstas no art. 927.

A proposito, € mister reconhecer que o CPC/2015 considera a
seguranca juridica, a previsibilidade e a isonomia valores essenciais, em
especial para o julgamento das demandas repetitivas. Ademais, ha que se
observar que essa nova perspectiva encontra guarida na CF/88, a qual, além
de exercer importantissima funcéo unificadora do Direito, contém a mais alta
manifestacéo das intengbes compartilhadas pelos cidadaos.

Destarte, é inolvidavel que esse duplo prestigio do principio da
seguranca juridica € uma indicacao de sentido para a tomada de decisdes pelo
juiz, que, no Estado constitucional, tem a missdo de garantir a complexidade
estrutural do Direito.

A propdésito, trata-se de uma complexidade estrutural que também foi
alterada substancialmente pelo CPC/2015, pois agora as razfes de decidir de
certos processos nado tém carater exclusivo de persuasdo. Pelo contrario,
ingressam no ordenamento juridico com a finalidade de reduzir a
indeterminacédo do discurso juridico praticado pelo juiz.

Essa constatacdo tem reflexo direto na aplicacao judicial do direito, que,
a partir da promulgacdao do CPC/2015, depende da estruturagdo da norma
juridica individual, observando-se uma nova legalidade, construida de forma

harménica e compartilhada pelos Poderes Legislativo e Judiciario, na qual
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aquele produz textos legais primarios e este produz textos normativos
secundarios.

Trata-se, portanto, de um ordenamento claramente guiado pelo principio
da seguranca juridica e que fomenta a previsibilidade e a isonomia no
julgamento de demandas repetitivas.

Pode-se questionar se esse modelo viola a independéncia judicial.
Entretanto, esse questionamento s6 tem alguma perspectiva de avancar se
olvidarmos que a independéncia judicial existe para garantir a livre aplicacao do
Direito. E, no sistema disciplinado pelo CPC/2015, o juiz que deixa de aplicar
uma jurisprudéncia vinculante sem motivar a sua decisdo ignora o direito,
proferindo uma decisdo expressamente declarada nula pela lei e violando
justamente o principio da legalidade que a independéncia judicial procura
preservar.

Ademais, ao agir dessa maneira, 0 juiz interfere diretamente na
racionalidade implicita do sistema e, notadamente, em um dos seus vetores
principais, qual seja, a seguranca juridica, o que resulta huma conduta nao
integra por parte do juiz, se considerarmos que, no Estado de Direito, a
independéncia € um dever indisponivel pelo juiz, na medida em que seus
verdadeiros beneficiarios sdo os cidadaos.

A contrario senso, exigir que as decisfes vinculantes sejam
obrigatoriamente consideradas na fundamentacdo das decisbes implica um
posicionamento conforme o sistema por parte do juiz e, consequentemente,
integro.

Isso ndo significa que o0 juiz deva seguir cegamente o precedente
vinculante. Em verdade, quer dizer que a decisao, por afastar a sua aplicacao,
impde-lhe um dnus extra, de fundamentar devidamente o juizo formulado, sob
pena de nulidade da decisdo (CPC/2015, art. 489, 8§1°, VI).

Nesse contexto, a qualificacdo do fato tem extrema relevancia, por ser a
atividade que antecede a propria aplicacdo de qualquer norma juridica. Trata-
se, portanto, do momento em que se avaliara sobre a existéncia de eventual
divergéncia essencial entre a situacdo de fato em analise e a pretérita
examinada no momento de fixagdo do precedente interpretativo, que,
invariavelmente contera indeterminacdo em seus termos, exigindo

interpretagéo pelo magistrado.
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Como se observa, em verdade, ao se atribuir as decisfes vinculantes a
qualidade de textos normativos secundarios a serem necessariamente
observados pelo juiz, o ponto de relevante controvérsia se desloca da
criatividade, da autonomia e da independéncia do julgador para a exigéncia de
fundamentacé&o acerca da opgéo por ele adotada. Destarte, a argumentag&éo no
sentido de que o sistema implica violagdo a independéncia judicial ndo se
sustenta.

O sistema de decisdes vinculantes ndo importa apenas em modificacdes
no raciocinio do juiz ao proferir a sentenca. Tem impacto também no
procedimento judicial, em especial na decisdo de improcedéncia liminar do
pedido e na analise dos pedidos de tutela provisoria de evidéncia, que passam
a ter, como um dos pressupostos para cabimento, a existéncia de deciséo
vinculante pertinente ao caso em julgamento.

Além disso, o 6nus argumentativo adicional imposto ao juiz pelo sistema
de decisbes vinculantes tem uma consequéncia adicional: a sua inobservancia
implica nulidade da decisdo de mérito, submetendo-a a acéo rescisoria, por
manifesta violacdo a norma juridica.

Com base na pesquisa empirica conduzida neste trabalho, pode-se
afirmar que essas constatacdes tedrico-dogmaticas estdo bem assimiladas
pela parcela da magistratura composta pelos juizes vitaliciandos, que sao
agueles que efetivamente construirdo o futuro do Judiciario.

Ha alguns riscos, € evidente. Como é natural, nem todos os magistrados
vitaliciandos tém a mesma percepcdo sobre o sistema. Alguns persistem na
ideia de que sao capazes de, individualmente, canalizar os anseios de justica
da sociedade. Ademais, aparentemente, o grau de adesdo ao sistema pelos
juizes decresce de forma inversamente proporcional a data da formatura,
demonstrando que se trata também de uma questéo geracional e que pode ser
eguacionada pelo tempo.

Dessa forma, é possivel afirmar que o ceticismo inicial, decorrente dos
resultados do Relatério Justica em Numeros em relacdo ao aumento anual do
estoque de processos em tramite na Justica e acentuado pela recém-publicada
pesquisa conduzida pela AMB, pode, no médio prazo, ceder espaco a
constatacdo de que temos um sistema processual capaz de operar com

seguranca juridica, isonomia e previsibilidade.
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