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1 Tudo tem seu tempo. H4& um momento oportuno
para cada coisa debaixo do céu:
2 tempo de nascer e tempo de morrer;
tempo de plantar e tempo de arrancar o que se
plantou;
3 tempo de matar e tempo de curar;
tempo de destruir e tempo de construir;
4 tempo de chorar e tempo de rir;
tempo de lamentar e tempo de dancar;
5 tempo de espalhar as pedras e tempo de as ajuntar;
tempo de abracar e tempo de se afastar dos
abracos;
6 tempo de procurar e tempo de perder;
tempo de guardar e tempo de jogar fora;
7 tempo de rasgar e tempo de costurar;
tempo de calar e tempo de falar;
8 tempo do amor e tempo do édio;
tempo da guerra e tempo da paz.

9 Que proveito tira o trabalhador de seu esfor¢o?

10 Observei a tarefa que Deus impés aos humanos,
para que nela se ocupassem.

11 As coisas que ele fez sdo todas boas a seu tempo.
Além disso, entregou 0 mundo ao coracdo deles. No
entanto, o ser humano jamais chega a conhecer o
principio e o fim da acdo que Deus realiza.

12 Compreendi, entdo, que nada de bom existe
sendo alegrar-se e fazer o bem durante a vida.

13 Pois todo aquele que come e bebe, e vé o fruto do
seu trabalho, isso é dom de Deus.

14 Aprendi que tudo o que Deus faz é para sempre. A
isso nada podemos acrescentar, nem disso podemos
tirar, do que Deus fez para que o temam.

15 O que ja foi, é 0 que esta sendo; 0 que existira, ja
foi, pois Deus vai em busca do que passou.

(Eclesiastes 3:1-15 — Biblia Sagrada, traducao CNBB)



RESUMO

O trabalho tem como objetivo examinar o fendbmeno da superacdo da tese firmada
recurso especial repetitivo. O padrdo decisorio, inaugurado no direito brasileiro em
2008, € relativamente novo e ainda esta solidificando seus institutos. A partir da
doutrina de precedentes, a investigacdo busca elementos de sistemas juridicos da
common law assimilados pelo Brasil ha construcéo de decisdes judiciais vinculantes
e, em corte metodoldgico, restringe o0 estudo ao recurso especial repetitivo. A
preocupacao especifica decorre do aparente fechamento argumentativo do Superior
Tribunal de Justica a revisdo do precedente. A partir do respeito a seguranca juridica,
a pesquisa explora elementos que conciliem a estabilidade do precedente e a
necessidade de sua revisdo quando da evolucdo dos conceitos e dos principios da
sociedade.

Palavras-chave: Direito processual brasileiro. Superior Tribunal de Justica.
Precedente judicial. Precedente vinculante. Padrdo decisério. Regra de direito.
Recurso especial repetitivo. Razdes de decidir. Superacao do precedente.



ABSTRACT

This work aims to investigate the phenomenon of overruling of the thesis established
by the “repetitive special appeal”’. This relatively new biding decision pattern,
introduced in 2008 in Brazilian legislation, is still solidifying its institutes. The
investigation seeks common law legal systems elements assimilated by Brazil in the
construction of binding judicial decisions, based on the doctrine of precedents,
restricting the study, in methodological terms, to the “repetitive special appeal”. The
specific concern stems from the apparent argumentative insuperable obstacle imposed
by the Superior Court of Justice to the review of the precedent. From the respect for
legal certainty, the research explores elements that reconcile the stability of the
precedent and the need for its revision when the concepts and principles of society
evolve.

Keywords: Brazilian Procedural Law. Superior Court of Justice. Binding decision
patterns. Binding precedent. Judicial standards. Repetitive special appeal. Case law.
Ratio decidendi. Holding. Departure from Precedent. Overruling.
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INTRODUCAO

O Poder Judiciario brasileiro vem passando por imensas transformacdes desde os
tempos de sua submissédo total ao Imperador na Constituicdo de 1824 a sua total
independéncia e autonomia alcancados na Constituicdo Federal de 1988. No entanto, do
ponto de vista da “carga de trabalho” do Judiciario, provavelmente nada se compara ao

periodo pés CF/1988.

A Constituicdo Federal de 1988 selou o fim de um periodo de ditadura marcado pela
forte restricdo de direitos e das liberdades. Embora o Brasil tenha realizado eleig&o indireta
para escolha de presidente civil em 1985, foi somente com a aprovacao do texto constitucional
gue ocorreu o pleno restabelecimento das garantias dos individuos. Resultado de uma
Assembleia Constituinte que reuniu anseios e expectativas reprimidas, a CF/1988 néo sb6
atribuiu status constitucional a diversos direitos individuais como criou outras garantias ao
sujeito e a coletividade, assegurando o direito de agdo para o caso de sua violagdo. Nessa
mesma linha, seguiram-se varios diplomas normativos que também passaram a prever

garantias individuais e coletivas.

Como consequéncia, se observou desproporcional crescimento no nimero de novas
acOes judiciais e de interposicdo de recursos em comparac¢ao com a estrutura de julgamento
do Poder Judiciario. Ao tempo em que esses numeros cresceram, os Poderes Judiciario e o
Legislativo constantemente buscaram solu¢gdes que racionalizassem a atividade judicial e, ao
mesmo tempo, promovessem seguranca juridica na interpretacdo do direito. Foi o que
também se observou nas leis que, em prestigio das decisbes dos Tribunais Superiores,
passaram a permitir o julgamento monocratico de recursos e a improcedéncia liminar (em
primeira instancia) de pretensdes contrarias ao entendimento consolidado pelas Cortes

Superiores.

Ao longo do tempo, varios padrbes decisorios foram criados para que os julgamentos
qualificados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribuna Federal fossem
observados e verdadeiramente seguidos pelos demais Tribunais e juizes, mas eles néo se
mostraram suficientes para conferir racionalidade ao sistema. Em 2009, o Senado Federal
entdo nomeou Comissao de Juristas para a elaboracéo de um novo Cédigo de Processo Civil,
com o objetivo de dar celeridade a prestacao jurisdicional. O Anteprojeto foi elaborado pela
comissao, consolidando os padrfes decisorios existentes e criando outros modelos para

aprimoramento do nosso sistema, sob a inspiracdo de institutos estrangeiros.

Dentre os padrBes decisorios existentes no sistema brasileiro, a pesquisa escolheu
aprofundar o estudo do recurso especial repetitivo, inserido no ordenamento pela Lei n.
4



11.672, de 8 de maio de 2008, e incorporado ao Codigo de Processo Civil de 2015, por sua
vinculagdo as atividades profissionais do mestrando e pelo fechamento argumentativo
imposto pelo Superior Tribunal de Justica a revisdo de suas Teses. Por tais motivos, a
superacao da tese firmada recurso especial repetitivo serd o objeto deste estudo.

A metodologia adotada para a pesquisa sera a dedutiva, observada a partir dos
ensinamentos de Neil MacCormick, marco teérico, com referéncia também a doutrina de Ravi

Peixoto no estudo da superagéo do precedente em nosso sistema.
Para o objetivo proposto, o trabalho sera dividido em quatro capitulos.

O primeiro capitulo conterd breves consideragbes a respeito do sistema de
precedentes, partindo da diferenciacdo entre a jurisprudéncia e precedente, conforme os
sistemas de civil law e de common law. Em seguida, indicara vantagens do segundo e passara
a trabalhar os elementos estruturantes basicos e 0s principais conceitos necessarios a

compreensao dos institutos da common law.

O segundo capitulo abordara a adocao de elementos do sistema de precedentes no
Brasil. Iniciard com rapida contextualizacdo histérica das normas legais pertinentes ao
reconhecimento da funcdo do Poder Judiciario como &arbitro do sistema de freios e
contrapesos. A seguir, discutirdA o aumento da demanda judicial pés CF/1988 e suas
consequéncias nos Tribunais Superiores, relacionando-as as solu¢cdes normativas e
jurisprudéncias criadas em busca de solu¢cbes que racionalizem a prestacdo judicial e
prestigiem a uniformizacdo da interpretacdo do direito. O capitulo sera encerrado com a
discussao acerca da vinculatividade das decisdes judicial, a partir do previsto nos arts. 926 e
927 do CPC/2015. Em corte metodoldgico, pela extenséo do tema, optou-se pela abordagem
de trés discussdes doutrinarias consideradas principais: (i) a aproximacao ou ndo do Brasil ao
sistema da common law, (ii) a constitucionalidade de lei ordinaria que impd&e vinculacdo a
precedente, e (iii) se o art. 927 contém rol de “precedentes” vinculantes, com a analise

individualizada dos seus incisos.

O terceiro capitulo descrevera as principais caracteristicas dos recursos especiais
para, em seguida, tratar das especificidades legais dos repetitivos e de sua praxe
procedimental no Superior Tribunal de Justica. Ao final do capitulo, serdo apresentadas
informacdes a respeito da utilizag&o dos repetitivos para a uniformizacéo do direito, bem como
consideracdes a respeito do impacto da adocdo desse modelo de padrdo decisério na

distribuic@o de recursos especiais e de agravos nos proprios autos no STJ.

O Jultimo capitulo sintetizard a experiéncia do Superior Tribunal de Justica no
julgamento dos recursos repetitivos, a partir da evolucdo observada na fixacdo da regra de

direito extraida do padrao decisério e do tratamento da informacao para sua ampla divulgacao.
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Serdo ainda estudados todos os Temas do STJ que tiveram Teses revisadas, para o
levantamento de dados referentes as justificacdes apresentadas (motivos das revisées), as
iniciativas para os procedimentos, a ampliacdo do contraditério, a preservacao das condutas
realizadas na vigéncia da Tese revisada e ao tempo médio entre afetacédo e fixagdo ou revisédo
de Tese. Ao final, serdo discutidos caminhos para a superagdo do precedente firmado em
recurso especial repetitivo.



CAPITULO 1 - BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DO SISTEMA DE
PRECEDENTES

1.1 Precedente e jurisprudéncia.

Michele Taruffo (2014)* explica que a noc¢éo classica de que a common law? estaria
fundada no precedente e a civil law® na lei perdeu sentido, diante da ampla adocéo de leis
escritas nos sistemas de common law e da adog¢do de técnicas de precedente nos sistemas

de civil law.

Nesse mesmo sentido, René David (2014) ressalta que, nos atuais sistemas de
common law, “a lei e os regulamentos (delegated legislation, subordinate legislation) ja nédo
podem ser considerados como tendo uma funcédo secundaria™, tendo funcéo igual aquela
desempenhada por essas fontes na civil law. Assim, atualmente, a common law convive com

os precedentes e a lei como fontes primarias do direito.

De igual sorte, Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso (2016) atestam

gue, atualmente, nos paises de tradicdo da civil law ha “uma tendéncia indiscutivel a conferir

efeitos vinculantes e gerais as decisdes judiciais proferidas pelas cortes constitucionais™.

Na experiéncia brasileira, de origem romano-germanico, a pratica judiciaria ainda esta

se acostumando a técnica do precedente e a diferencia-lo metodologicamente da

1 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé.
2014. Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189. Acesso
em: 15/07/2021.
2 René David ensina que a common law “é, de forma tipica, um direito jurisprudencial (case law), e é
pelo estudo da jurisprudéncia que convém comecar o estudo das suas fontes. A lei - chamada em
inglés statute - apenas desempenha, na histéria do direito inglés, uma fungéo secundaria, limitando-se
a acrescentar corretivos ou complementos a obra da jurisprudéncia” (DAVID, René. Os grandes
sistemas do direito contemporaneo. Traducdo Herminio A. Carvalho. 5% ed. S&do Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 415).
3 De outro lado, na civil law, “A lei, considerada lato sensu, é aparentemente, nos nossos dias, a fonte
primordial, quase exclusiva, do direito nos paises da familia romano-germénica. Todos estes paises
surgem como sendo paises de direito escrito; os juristas procuram, antes de tudo, descobrir as regras
e solucBes do direito, estribando-se nos textos legislativos ou regulamentares emanados do parlamento
ou das autoridades governamentais ou administrativas. A funcdo dos juristas parece ser
fundamentalmente a de descobrir, com auxilio de varios processos de interpretacao, a solu¢do que em
cada caso corresponde a vontade do legislador. Jurisconsulta sine lege loquens erubescit, dizia-se
outrora na Alemanha. As outras fontes aparecem, nesta analise, ocupando uma posigao subordinada
e de importancia muito reduzida em confronto com a fonte por exceléncia do direito, constituida pela
lei” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho.
52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 111-112).
4 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho.
52 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 415.
5 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, vol. 15, n°. 03, Jul. 2016.
Disponivel em: https://doi.org/10.25109/2525-328x.v.15.n.03.2016.854. Acesso em: 20/09/2021.
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jurisprudéncia. Essa separacao, por sinal, € fundamental a compreenséo desses institutos,

em especial, ao estudo do poder de persuasao e de vinculagéo de cada um.

Segundo Taruffo (2014), na dimensao tedrica, 0 uso da técnica de precedente
estrutura a argumentacao juridica — porque orienta a interpretacdo da norma, tanto em sede
doutrinaria quanto judicial. Para o autor, regra geral, o precedente se refere a uma deciséo
em um caso especifico, ou seja, “a correlagao entre o precedente e uma norma geral que se
pretende interpretar implica, portanto, que a norma venha lida a luz de sua atual ou eventual

aplicagéo a casos concretos™.

Nesse aspecto, Neil MacCormick (2009) afirma a necessidade de que a decisado
tomada no precedente seja fundada em argumentos universalizaveis’, que possam ser

adotados em casos semelhantes no futuro®.

Do mesmo modo, Taruffo (2014) destaca, como aspecto relevante da utilizacdo dos
precedentes, a possibilidade de efeitos “prescritivos ou normativos sobre a decisdo do caso
sucessivo apenas sob a condicdo de que do precedente especifico possa derivar-se uma

regra aplicavel também a outros casos™.

Em igual sentido, Robert Alexy (2020) defende que a decisédo tenha fundamentos
universalizaveis para possibilitar sua utilizagdo em casos semelhantes, em busca de um

tratamento igualitario dos casos'®.

6 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé.
2014, p. 2. Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189.
Acesso em: 15/07/2021.
7%(...) a nocao de justica formal exige que a justificacdo de decisdes em casos individuais seja sempre
fundamentada em proposi¢cdes universais que o juiz esteja disposto a adotar como base para
determinar outros casos semelhantes e decidi-los de modo semelhante ao caso atual” (MACCORMICK,
Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Traducdo: Waldéa Barcellos. 22 ed. Sédo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 126).
8 “A ideia por tras disso é tratar casos semelhantes de forma semelhante e casos diferentes de forma
diferente, de modo que a habilidade do jurista reside em apontar as semelhancas que contam e evitar
as diferencas que nao” (MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Traducao: Conrado
Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 59).
® TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé.
2014, p. 2. Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189.
Acesso em: 15/07/2021.
10 “O fundamento do uso dos precedentes é constituido pelo principio da universalidade, a exigéncia
que é prépria a toda concepc¢éo da justica, enquanto concepcédo formal de tratar de igual maneira ao
igual” (ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Traducdo Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica e apresentacao
Claudia Toledo. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 238).
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Esse também o pensamento de Juraci Mourdo Lopes Filho (2020), para quem
“‘precedente € um julgamento que passa a ser referéncia em julgamentos posteriores.

Jurisprudéncia é um conjunto de decisdes sobre o mesmo assunto™.

Assim, para o uso do precedente, é necessario buscar a regra de direito universalizavel

nele contida para verificarmos sua adequacéo fatica a um caso sucessivo semelhante.

Em relacdo a jurisprudéncia, David (2014) destaca a pouca autoridade das regras de
direito criadas pela familia romano-germanico — de tradicao da civil law — e sua fragilidade e

suscetibilidade as mudancas de orientagcdo*?.

Quanto a dimensao pratica, Taruffo (2014) lembra que, na sociedade de hoje, as bases
de dados e os mecanismos de busca dos precedentes jurisprudenciais tornaram a pesquisa
pelos precedentes mais facil, incorporando-a as atividades cotidianas do profissional do
direito*3.

No entanto, ao passo em que a recuperacao dos julgados se tornou simplificada, o seu
uso, no entanto, requer bastante cuidado — principalmente para que se evite a simples citacdo
de ementas. Lopes Filho (2020), ao tratar dessa questdo, explicita a preocupagédo em néo se
confundir ementa com precedente ou com a proépria ratio decidendi declarada pela corte

julgadora™.

11 “Precedente é um julgamento que ocasiona um ganho hermenéutico e que é tomado como referéncia
individual em casos posteriores. Ja a jurisprudéncia é um conjunto de julgamentos em um mesmo
sentido, representando a reiteracdo de uma mesma resposta hermenéutica em varias situacdes
distintas (...). Precedente, como uma resposta isolada, s6 pode ser utilizado como padrédo para casos
futuros diante de uma similitude hermenéutica entre os casos. A jurisprudéncia, justamente por
significar a reiteracdo de uma resposta hermenéutica em vdrias situacdes, pode ser utilizada sem
necessidade de uma similaridade mais estreita” (LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes
judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo. 32 ed. Salvador: JusPODIVM, 2020, p.
142-144).
12 “A jurisprudéncia ndo esta vinculada pelas regras que ela estabeleceu; ela ndo pode mesmo invoca-
las, de modo geral, para justificar a decisao que vai proferir. Se numa nova decisao os juizes aplicam
uma regra que ja tinham anteriormente aplicado, isto ndo é devido a autoridade que esta regra adquiriu
pelo fato de a terem consagrado; com efeito, esta regra ndo tem nenhum carater imperativo. E sempre
possivel uma mudanca da jurisprudéncia, sem que 0s juizes estejam obrigados a justifica-la. Ela ndo
ameaca 0s quadros, nem os préprios principios do direito. A regra jurisprudencial apenas subsiste e é
aplicada enquanto os juizes - cada juiz - a considerarem como boa. Concebe-se que, nestas condi¢des,
se hesite em falar aqui da regra” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo.
Tradugao: Herminio A. Carvalho. 52 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 151).
13 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Traducdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé.
2014, p. 2-3. Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189.
Acesso em: 15/07/2021.
14 “De fato, a ementa normalmente é estruturada em uma geral e curta descrigdo dos fatos da causa,
seguida da enunciacao do critério juridico utilizado nos moldes de um enunciado normativo, concluindo
com a assercao de provimento ou improvimento do recurso. Também é bastante comum a simples
enunciacao do critério juridico considerado pela Corte. Sao tipicas dos julgamentos colegiados, cuja
obrigatoriedade é de leitura do voto integral pelo relator e sobre ele girar o julgamento. O voto, por sua
vez, deve ser estruturado em relatério, fundamentacédo e dispositivo. Nele, deve haver a analise dos
argumentos das partes e a plena exposi¢céo e julgamento das questdes suscitadas e controvertidas.
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José Rogério Cruz e Tucci (2021) exemplifica a pratica da civil law lembrando que,
muitas vezes, se faz referéncia a jurisprudéncia sem que se especifique qual decisdo e qual

fundamento foi efetivamente utilizado para o julgamento do caso em exame?®.

Assim, o uso da jurisprudéncia pela civil law é mais permissivo, admitindo a citagéo de
julgados como fundamento do novo julgamento, sem necessidade de uma relacdo de

semelhancga tdo préxima entre 0s casos.

Debora Bonat e Fabiano Hartmann Peixoto (2020) ensinam que, enquanto na common
law o sistema de precedentes é formado por “decisdes concretas, com fundamentacéo para
aquela situagdo especifica que foi dada em determinada situagdo, a fim de se encaixar no
caso analisado que é idéntico ou muito semelhante”, na pratica da civil law o intérprete parte

do exame de subsuncéo do preceito normativo ao caso concreto®®.

Hermes Zaneti Jr. (2019) sustenta que “precedentes nao se tratam de varias decisbes
exemplificativas da opinido dos tribunais [a jurisprudéncia], mas de decisdes racionalmente
vinculantes [os precedentes], antes de tudo, para o proprio 6rgdo que decidiu nos casos

analogos futuros™’.

Retornando aos argumentos de Taruffo (2014), indiscutivel a percepg¢do de que as
principais diferencas entre precedente e jurisprudéncia estdo nos aspectos quantitativo e
qualitativo. Em relacdo a quantidade, precedente, regra geral, diz respeito a uma Unica
decisdo, aplicada a um caso concreto, apta a vir a ser utilizada, como embasamento Unico a
um caso sucessivo semelhante. Jurisprudéncia, por outro lado, remete a uma grande

gquantidade de decisbes, as quais, quando utilizadas em um caso sucessivo, nao permitem

Eventual divergéncia devera também ser exposta de maneira fundamentada e completa. Mesmo se
manifestada oralmente, devera ser reduzida a escrito posteriormente. Esse é o disciplinamento de um
julgamento colegiado. Nada versa sobre ementas, nem mesmo o modo de redigi-las. Surgiram como
simples instrumento de catalogagdo para posterior consulta, ndo compondo o raciocinio decisério”
(LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 32 ed. Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 113-114).
15 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 22 ed. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2021, p. 159.
16 “No sistema processual brasileiro, aderente originalmente a civil law, a técnica do aplicador do direito
ao caso concreto ocorre com a utilizacdo da subsuncéo ou da ponderagédo ligadas a norma geral e
abstrata. H4 um preceito normativo que deve atender todas as situagdes e todas as pessoas, € 0
intérprete deve conseguir enquadrar a situagdo concreta, repleta de situacdes especificas, a essa
normativa. Ja no sistema da common law, a interpretacédo se faz de maneira distinta: parte-se de um
sistema de precedentes do qual se trazem decisdes concretas, com fundamentacdo para aquela
situacao especifica que foi dada em determinada situacéo, a fim de se encaixar no caso analisado que
€ idéntico ou muito semelhante” (BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade
no direito: inteligéncia artificial e precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 90).
17 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 319-320.
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identificar qual é a mais relevante. Assim, “‘como muitas vezes acontece, a quantidade

condiciona a qualidade™s,

Portanto, o precedente fornece argumentos universalizaveis que podem ser
apreciados pelo julgador do caso sucessivo. Assim, diante de um novo caso semelhante, o
juiz deve se valer da analogia para identificar e estabelecer uma correlacdo entre os fatos do
precedente com aqueles do novo caso, bem como entre as razdes de decidir utilizadas

naquele primeiro julgado e o caso em julgamento?®.

No uso da jurisprudéncia, ao contrario, a praxe da civil law ndo exige a analise e
correlagé@o entre os fatos do caso paradigma e o caso em analise — na verdade, sequer ha
exigéncia de a decisdo do novo caso dialogar com julgado anterior. Da mesma sorte, se

observa que a utilizacéo da jurisprudéncia no formato de maximas normativas®.

Para reflexbes em trabalhos futuros, interessante a comparagédo de Taruffo (2014)
acerca da producdo média anual de decisbes da Corte de Cassacdo da Italia — 50.000
(cinquenta mil) — com a da House of Lords da Inglaterra — menos de 100 (cem) — e da Suprema
Corte dos Estados Unidos — inferior a 200 (duzentos). Para o autor, essa producdo
“descontrolada de decisdes que versam sobre a mesma questdo ou sobre a mesma norma”,
torna a jurisprudéncia incoerente e contraditéria?l. Nao parece dificil imaginar perplexidade ao
saudoso professor italiano se sua comparacgao contivesse, por exemplo, os dados de 2020 do

Superior Tribunal de Justica — que proferiu 503.699 decisdes terminativas??.

18 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Traducdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé.
2014, p. 3. Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189.
Acesso em: 15/07/2021.
19 “E portanto, o juiz do caso posterior que determina se ha ou n&o o precedente e, entdo, — por assim
dizer — ‘cria’ o precedente. Além deste aspecto — sobre o qual tornarei em seguida — fica claro que a
estrutura fundamental do raciocinio que leva o juiz a aplicar o precedente ao préximo caso € baseada
em uma andlise dos fatos. Se esta analise justifica a aplicacdo no segundo caso da ratio decidendi
aplicada no primeiro, o precedente é eficaz e pode determinar a decisdo do segundo caso” (TARUFFO,
Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé. 2014, p. 4.
Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189. Acesso em:
15/07/2021).
20 “Aqui, o problema depende do que realmente “constitui” a jurisprudéncia: trata-se, como se sabe,
sobretudo dos enunciados sumulados (massime) elaborados pelo gabinete especifico que existe nos
Tribunais. A caracteristica mais importante das maximas é que se trata de declaragdes, concentradas
em uma ou em poucas frases, que tém como objeto regras juridicas” (TARUFFO, Michele. Precedente
e jurisprudéncia. Traducédo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé. 2014, p. 4. Civilistica.com. Disponivel
em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189. Acesso em: 15/07/2021).
21 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Traducao: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé.
2014, p. 5-6. Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189.
Acesso em: 15/07/2021.
22 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Boletim Estatistico de Dezembro. Brasilia, DF:
Superior Tribunal de Justica, 2020, p. 7. Disponivel em:
https://lwww.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortalAreaPai=183&vPortalArea=584. Acesso em:
17/08/2021.
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1.2 Vantagens do sistema de precedentes.

O direito jurisprudencial na tradicdo da common law representa a principal fonte do
direito, notadamente quando diz respeito aos julgados dos Tribunais Superiores. Na licdo de
MacCormick (2008), “Isso significa que as regras gerais de conduta e de responsabilidade
sdo consideradas como estando implicitas nos casos, contidas nas decisfes judiciais emitidas

pelos juizes ao resolvé-los™=.

Na visdo de Neil Duxbury (2008), “os precedentes judiciais podem ser entendidos
como vetores da razao”. A seu ver, existem trés justificativas para o sistema de precedentes.
Primeiro, a identificac@o da ratio decidendi € a chave para determinar como ele vinculara os
novos casos. Segundo, o precedente pode oferecer uma argumentacao pronta para um caso
futuro, proporcionando economia de custos. Por fim, “a doutrina dos precedentes exige que
0s juizes tratem os precedentes como diretivas de autoridade que déao origem a ‘razées de
exclusédo’, prevenindo ou substituindo assim as decisGes individuais quanto ao que deve ser

feito”?4.

Bonat e Hartmann Peixoto (2020) destacam a “maturagcao metodoldgica” envolvida na
construcao do precedente e lembram que, na common law, o precedente € formado em
momento posterior ao do julgamento propriamente dito®®. Nesse sistema, isso ocorre quando
o julgador do caso atual reconhece que o julgado anterior — proferido por uma Corte — possui
grande semelhanca fatica e de direito com o caso em discussédo, bem como assente que a
interpretac@o dada a hipotese e a regra de direito oriundas do primeiro julgado contém razdes

aplicaveis também ao caso sucessivo em julgamento?.

23 MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Tradugdo: Conrado Hiilbner Mendes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 59.
24 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 108, traducéo nossa.
25 “A construcdo de um precedente ocorre pela maturacdo metodolégica de ler e compreender a
situacao litigiosa, distinguir os aspectos relevantes dos que ndo sao determinantes para aquele
julgamento e construir uma fundamentacéo adequada para a resolugéo do caso. Na outra ponta, o juiz
posterior, responsavel pela criacdo do precedente em um sistema processual inserido na common law,
identifica a semelhanca entre as situacdes faticas e utiliza a argumentacéo criada pelo juiz anterior.
Dessa forma, o sistema de precedentes gera um acumulo de conhecimento produzido pelo poder
judicante, pois hd uma andlise pormenorizada do caso e do Direito que constituird o parecer e a
identificacao de pertinéncia para os demais casos” (BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano.
Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 91).
26 “Segundo Neil Duxbury (2008), a regra do like cases be treated alike decorre da escolha, em
determinado caso concreto, dos fatos relevantes para a tomada de decisdo. I1sso porque as decisdes
posteriores deverado conseguir enxergar os mesmos fatos para a criagdo do precedente. A decisdo sera
rejeitada, contudo, caso o juiz ndo identifique, no caso sucessivo, fato relevante distintivo da situacéo
anterior. Assim, ha dois pontos cruciais nesse pensamento: a importancia da escolha dos fatos
relevantes para a construcéo da decisdo e a decisdo ser aceita pelos demais magistrados como fonte
do direito a ser aplicada como precedente” (BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano.
Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 93).
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Conforme MacCormick (2008), pode-se assim afirmar que é o julgador do caso
sucessivo que “cria” o precedente, ao reconhecer o julgamento anterior como tal e ao justificar

a aplicacdo daguelas mesmas razdes ao caso presente?’.

No ponto, necessario aprofundar essa no¢ao de “criar o precedente” para, com apoio
em Arthur Lehman Goodhart (1958), explicitar que o juiz do caso sucessivo ndo constroi a
regra de direito. O julgador do caso novo, em sua atividade interpretativa, tio somente
reconhece o precedente para, diante de um caso suficientemente semelhante, aplicar a ratio

decidendi antes proferida?®.

Logo, na common law, quando falamos que o julgador do caso sucessivo “cria” o
precedente, ndo se pode esquecer que a regra de direito — apesar de interpretada e,

eventualmente, “extraida” no caso atual — foi “criada” no julgado anterior (no precedente).

MacCormick (2008) resume que trabalhar com precedentes apresenta trés grandes
justificativas. A primeira € uma questdo de justica, onde novos casos, semelhantes a casos
anteriores decididos, devem ser julgados da mesma maneira. A segunda se apoia na “ideia
de um sistema juridico imparcial que faz a mesma justica a todos, independentemente de
quem forem as partes do caso e de quem esta julgando”. Por fim, o sistema de precedentes
permite economia de esfor¢o argumentativo, tanto de advogados quanto dos magistrados,

guando diante de um caso que guarde semelhancas relevantes com o julgado anterior®.

A partir dos argumentos apresentados por Neil MacCormick, trés justificativas
apresentam relevo a incorporacdo de elementos do sistema de precedentes no Brasil:

previsibilidade, igualdade e economia argumentativa.

1.2.1 Previsibilidade na interpretacao do direito.

27 “E no momento em que decidem com base em casos para justificar suas decisdes que os juizes
constroem o Direito jurisprudencial (ou, talvez, fornecem o material a partir do qual académicos e
praticos podem construir um corpo articulado do Direito jurisprudencial). Afirmar que a decisao judicial
que firma o precedente serve como justificativa para uma nova decisdo tem uma grande importancia.
E na condicéo de justificativas para decisées que os votos de juizes sdo normativos, e apenas sendo
normativos eles podem guiar a interpretacdo. Dessa maneira, parece duvidoso que um entendimento
adequado do precedente (de sua fonte) possa existir sem uma teoria adequada da justificacdo. S6
podemos saber os elementos possiveis de precedentes judiciais se soubermos os tipos de razdes
justificadoras que sao apropriadas para decisées judiciais” (MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado
de Direito. Traducdo: Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 192).
28 “Certamente ndo decorre disso que o principio do caso precedente ‘é construido por juizes
posteriores’, cuja fungdo é interpretar e ndo construir’ (GOODHART, Arthur Lehman. The ratio
decidendi of a case. The Modern Law Review, vol. 21, no. 2, p. 117-124, 1958, p.123, traduc&o nossa).
29 MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Tradugao: Conrado Hiilbner Mendes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 191.
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Conforme bem sintetizado por Luiz Guilherme Marinoni (2019a), “A previsibilidade é
essencial ao Estado de Direito. E preciso que o sujeito saiba o significado das condutas que

pode praticar para viver com liberdade e se desenvolver™.

No ponto de vista subjetivo, é a traducao da previsibilidade em seguranca juridica, que
permite aos jurisdicionados depositar sua tutela da confiangca nos precedentes judiciais. As
decisbes sao tomadas com fundamento nessa “confian¢ga” no precedente, mediante o
adequado conhecimento prévio da resposta hermenéutica para as consequéncias juridicas

da escolha realizada.

Assim, existente precedente a respeito, o cidaddo pode “confiar’ na resposta
interpretativa esperada para a decisdo tomada, com a expectativa de “igual consideracao”

pelo Judiciario.

Mitidiero (2021), ao tratar do tema, enfatiza que “a conexao existente entre seguranca
juridica, liberdade e igualdade é evidente. O tratamento isondmico depende antes de qualquer

coisa do prévio reconhecimento de qual é o Direito aplicavel™.

Essa relacdo de confianca na previsibilidade pode orientar ndo s6 as decisbes
individuais como também as relacdes econ6micas. Com efeito, tanto os investimentos
publicos quanto os privados decorrem de analises de risco — dentre estas do “risco Judiciario”.
Quanto mais previsiveis forem as interpretacdes judiciais, melhor a iniciativa privada define
suas estratégias de investimento e melhor o Estado escolhe as politicas publicas a serem

priorizadas.

A esse respeito, salutar a adverténcia de Marinoni (2019a) de que “Atos de violagao
da confianca, que se tornam inevitavelmente conhecidos pelos potenciais investidores,

obviamente desestimulam novas iniciativas”2.

30 “Isso quer dizer que para a previsibilidade nao resta alternativa a ndo ser a unidade do direito,
derivada do exercicio da funcdo das Cortes Supremas. Um sistema que realmente se preocupa com a
previsibilidade ndo pode admitir que, depois da pronincia da Corte Suprema, as condutas possam ser
avaliadas ao sabor dos casos e conforme a opinido de cada juiz’ (MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica
dos Precedentes. 42 ed. rev. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019a, p. RB-5.7, E-book).
81 “Nao é possivel aplicar uniformemente um Direito que ndo se conhece. A possibilidade de
autodeterminacéo esta igualmente ligada a prévia cognoscibilidade normativa, porque sem conhecer o
Direito ndo é possivel fazer escolhas juridicamente orientadas. Sem cognoscibilidade, a propésito, nao
€ possivel escolher nem os atos que se pretende praticar, nem os efeitos juridicos ligados a pratica
desses atos” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 4% ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. RB-1.1, E-Book).
32 “No caso em que empresas se fundam num precedente para estabelecer contratos ou definir
estratégias de investimentos, despesas etc., ndo h4 como entender que, diante da revogacdo do
precedente, os atos que com base nele foram praticados podem ser fulminados. E preciso verificar se,
a época da pratica dos atos, havia “confianga justificada” no precedente, ou se, pelo contrario, o
precedente estava desgastado e, assim, ndo poderia ter amparado a acéo social. Se, no instante da
pratica dos atos, havia confianca justificada no precedente, uma vez que a Corte Suprema nao tinha
sinalizado para a perda da sua autoridade ou ndo havia clara critica na academia quanto a sua
14



Também nesse sentido a licdo de Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas (2019) de que

“a sociedade precisa ‘saber as regras do jogo antes de comegar a jogar”:.

Do mesmo modo, Alexandre Freire (2017) defende que, “sabendo de antemé&o o
comportamento do Poder Judicidrio sobre uma determinada situacdo, as partes poderéo
precificar, j& nas celebra¢fes de seus contratos, o cenario institucional desenhado pelo Poder
Judiciario a respeito de um precedente™*,

Humberto Avila (2011) realga que “a seguranga juridica garante o direito de o
particular, com exatiddo, conhecer, hoje, o Direito de amanha, antecipando o conteldo da
decisao futura que ira qualificar juridicamente o ato hoje praticado™®. No seu entender, esse
aspecto da segurancga juridica, conhecido como “previsibilidade”, deveria se chamar
“calculabilidade™®, significando a capacidade de o cidaddo prever os limites da intervencéo
Estatal sobre os atos que pratica. Ao se dedicar especificamente ao aspecto subjetivo da

seguranca juridica para o cidaddo comum, o autor menciona ainda que:

O aspecto subjetivo envolve, além de se saber quem ir4 se beneficiar
com a seguranca juridica, também examinar quem lhe deve servir de
critério aferidor. A seguranca juridica pode, em primeiro lugar, envolver

fragilidade, a invalidacdo de atos que nele se fundaram constitui uma “surpresa injusta”, inconcebivel
num sistema em que se tem consciéncia de que o precedente registra 0 sentido do direito e orienta a
sociedade sobre como proceder” (MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. 42 ed. rev.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019a. p. RB-5.8, E-book).
33 “Estdo na base da necessidade de que se respeitem os precedentes de civil law o principio da
legalidade e o da igualdade, ambos conaturais a ideia de Estado de Direito, cuja caracteristica mais
visivel é a de que a sociedade precisa ‘saber as regras do jogo antes de comegar a jogar'. (...) O que é
isso sendo a previsibilidade? Os sistemas devem fornecer elementos para que se tenha previsibilidade
e para que se possa nele confiar” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova fun¢ao dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed.
Séao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 174-175).
% FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: A nova
aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora
Teresa Arruda Alvim. Coordenadores: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando. Sé&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 51-82.
35 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributério. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 125-126.
386 “Calculabilidade significa a capacidade de o cidaddo antecipar as consequéncias alternativas
atribuiveis pelo Direito a fatos ou a atos, comissivos ou omissos, préprios ou alheios, de modo que a
consequéncia efetivamente aplicada no futuro situe-se dentro daquelas alternativas reduzidas e
antecipadas no presente. Sua previsdo € bem-sucedida quando a decisdo adotada se enquadra no
ambito das alternativas interpretativas antecipaveis e nas consequéncias abstratamente previstas e
capazes de verificagdo mediante critérios e estruturas argumentativas. Como a calculabilidade é
vinculada a realizagéo dos direitos de liberdade e de dignidade, aquela deve envolver a capacidade do
cidad&o de verificar as linhas de acdo de modo a poder, com autonomia e responsabilidade, escolher
aquilo que vai fazer. Por isso mesmo ela diz respeito a capacidade daquele de conhecer os sentidos
possiveis da norma a que vai obedecer e de controlar a concretizagcdo a ser dada a esta pelo Poder
Executivo e pelo Poder Judiciario, ndo apenas relativamente a reacdo efetiva dos érgaos decisores
quanto a atos praticados ou fatos ocorridos, mas também a sua reacdo presumivel caso fossem
investidos do poder de decidir relativamente a atos que poderiam ter sido praticados ou a fatos que
poderiam ter ocorrido. Em razéo disso, a calculabilidade exige determinada extenséo e profundidade”
(AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizag&o no direito tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 587).
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o conhecimento, a confianca e o calculo do Direito por meio do cidadao
comum. Essa compreensédo decorre da consideragao do destinatario
das normas, vocacionadas a servir de instrumento de orientacdo para
aqueles que estdo sujeitos as prescricdes normativas®”.

Sérgio Cruz Arenhart e Paula Pessoa Pereira (2019) lembram que a previsibilidade da
interpretacdo do direito ndo deve estar voltada a preocupacao com o “julgamento em lote” de
casos similares — embora possa sim exercer esse efeito num primeiro momento®. A formacéo
do precedente, obviamente, orienta o jurisdicionado a tomar sua decisdo acerca da regra de
direito criada. Isso permite que seus atos sejam conforme o direito ou, se ndo forem, estimula
a busca por um acordo extrajudicial — uma vez que, se contrarios a regra de direito firmada,
“previsivel a derrota” judicial. Desse modo, além de transmitir a sensacdo de seguranga
juridica, a previsibilidade impacta na perspectiva de reducdao do nimero de demandas
ajuizadas para discutir a regra de direito estabelecida no precedente.

Reforcada pelos argumentos apresentados, irretocavel a conclusdo de Goodhart
(1934) no sentido de que “a razao mais importante para seguir os precedentes é que iSSO N0s

da certeza da lei"®°.

1.2.2 O ideal de igual tratamento a casos semelhantes.

Nada parece mais acertado a etimologia de Justi¢ca que o igual tratamento de questdes
muito semelhantes. Embora casos absolutamente idénticos sejam raros no direito, onde
houver muita semelhanca dos fatos e da regra de direito em discussdo, se espera que 0
Judiciario decida o caso atual da mesma forma que decidiu o paradigma no passado. Por isso

o sentimento de que Justica implica igual tratamento?.

37 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 156.
38 “Bem vistas as coisas, e como ja desenvolvido no texto, o precedente é critério de justificagdo da
decisdo necessario para a tutela dos valores da coeréncia normativa, da imparcialidade e da
racionalidade da jurisdigdo, que tem um alto grau de valoracéo na atividade de interpretacéo e aplicacado
do direito. N&o esté o precedente preocupado com questdes de repetitividade dos casos ou nimeros
de litigiosidade, ainda que a sua adocdo possa, indiretamente, implicar consequéncias em uma
administracdo mais racional e eficiente da atividade jurisdicional” (ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA,
Paula Pessoa. Precedentes e casos repetitivos: por que ndo se pode confundir precedentes com as
técnicas do CPC para solucéo da litighncia de massa? Revista de Processo Comparado, vol. 10, Jul-
Dez. 2019, p. 20).
39 GOODHART, Arthur Lehman. Precedent in English and Continental Law. The Law Quarterly
Review, vol. 40, 1934, p. 58, traducdo nossa.
40 “No Brasil, € comum o uso de precedentes apenas quando se trata de casos absolutamente iguais,
sob o aspecto fatico. Entretanto, é possivel e desejavel que se reconheca similitude entre casos néo
idénticos, mas essencialmente iguais, para que, com isso, se preserve a coeréncia das decisdes
judiciais, e, portanto, do direito. No entanto, a demonstracdo do liame torna-se mais relevante quando
se trata de usar decisbes de certo tribunal que ndo foram proferidas em casos idénticos ao que se vai
decidir: nessas circunstancias, deve ser demonstrado que a estrutura juridica do raciocinio que se usou
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Esse também o entendimento de MacCormick (2008), para quem a Justica deve
assegurar igual tratamento a “casos essencialmente similares”!. Segundo o autor, no plano
abstrato, o julgador deve buscar a justica nos limites da lei. A seu ver, “A exigéncia da justica
formal consiste em tratarmos casos semelhantes de modo semelhante, e casos diferentes de

modo diferente; e dar a cada um o que |Ihe é devido™.

A respeito dessa isonomia de tratamento, Lopes Filho (2020) esclarece que a
igualdade de tratamento que se espera no sistema de precedentes é de igual hermenéutica
do direito. O autor menciona que “Quem se encontra em uma situacdo substancialmente
similar do ponto de vista do jogo de-e-para deve receber do Judiciario julgamento (resposta)

equivalente™3,

A busca pela igualdade € também um ideal moderno de equiparagédo social e de
eliminacé@o de diferencas de tratamento juridico a pessoas que ocupem diferentes posicoes
sociais na comunidade. A partir desse aspecto, Marinoni (2019a) tratou do “homem cordial™*4,
como sendo aquele ator que ndo quer tratamento igualitario pelo sistema de Justica porque

quer ser tratado de forma privilegiada.

A partir do ideal de igualdade de interpretacdo do direito e do dialogo entre o presente
e 0 passado, a observancia ao precedente se apresenta como solucdo argumentativa ao
julgador, para se valer de idéntica hermenéutica da regra de direito a ser aplicada aos casos

significativamente semelhantes.

num e noutro caso é a mesma, embora os fatos ndo sejam idénticos” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS,
Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcdo dos Tribunais Superiores:
precedentes no direito brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 447).
41%(...) as ordens juridicas sdo em substancia ordens dotadas de autoridade que determinam o tragado
da linha entre o certo e o errado. E as linhas assim tragadas tém aplicagcéo igual para todas as pessoas
dentro da respectiva jurisdicdo. A justica, ou ao menos a justica de acordo com o Direito, € uma fungéo
particularmente complexa das linhas tracadas entre o certo e o errado, e das respostas as a¢des que
atravessam essa linha, e ela se estende cortando todo o conjunto de valores relevantes. Ela também
Se preocupa em assegurar que, com respeito a esses valores, casos essencialmente similares, ou
deficiéncias em relagao a eles, sejam tratadas essencialmente do mesmo modo” (MACCORMICK, Neil.
Retérica e o Estado de Direito. Traducao: Conrado Hiilbner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
p. 151).
42 MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Traducdo: Waldéa Barcellos. 22
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 126.
48 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. 32 ed. Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 416.
44 “Os sujeitos protagonistas de uma cultura patrimonialista, avessa a impessoalidade, tém a
‘generalidade da lei’ como um empecilho ao desenvolvimento das suas aspira¢gGes. Nessa cultura o
sujeito ndo se sente obrigado a se comportar de acordo com o direito e, portanto, apoiado nas suas
relagdes, deve escapar da lei que lhe traz prejuizo. Esse é o espago do ‘homem cordial’, do sujeito
incapaz de viver diante de organizacdes e instituicbes caracterizadas pela racionalidade e pela
impessoalidade” (MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. 42 ed. rev. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019a. p. RB-5.1. E-book).
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MacCormick (2009), ao tratar da igualdade e defender que os juizes deveriam “aderir
ao principio da justica formal”, afirma que “a exigéncia de pensar no futuro é ainda mais
rigorosa que a de contemplar o passado”®. Conforme o autor, as decis6es sdo justificadas
em “uma proposicao juridica aceitavel que cubra o presente caso e seja, portanto, disponivel
para outros casos semelhantes (satisfazendo-se assim a exigéncia de justica de que 0s casos

iguais sejam tratados de forma igual)™®.

1.2.3 Estabilidade do precedente e economia argumentativa.

Além do tratamento igualitario e da previsibilidade, o respeito aos precedentes também
proporciona racionalidade ao sistema de Justica e economia argumentativa ao julgador e as
partes. Nesse contexto, quanto mais estavel a regra de direito reconhecida no precedente,

maior sua forga persuasiva em relacdo aos novos casos semelhantes.

Nas palavras de Tucci (2021), quando preservada a estabilidade, com a observancia
do precedente em “decisfes judiciais em situacfes sucessivas assemelhadas, os tribunais
contribuem, a um sé tempo, para a certeza do direito e para a prote¢cdo da confianca na

escolha do caminho trilhado pela decisdo judicial™’.

A estabilidade do precedente se apresenta, conforme o ensinamento de Marinoni
(2019b), como dimensao objetiva da seguranca juridica, uma vez que a decisédo “deve ter um
minimo de continuidade, até mesmo para que o Estado de Direito ndo seja Estado provisoério,

incapaz de se impor enquanto ordem juridica dotada de eficacia e potencialidade diante dos

45 0 tribunal que hoje decide um caso especifico entre individuos deveria levar em conta seu dever,
pelo menos seu dever inicial, de decidir o caso em termos compativeis com decisdes anteriores sobre
as mesmas questdes ou questdes semelhantes. No minimo, a justica formal exige que, exceto por
fortes razbes, ele ndo decida o caso atual de uma forma diferente da adotada em suas decisbes
anteriores em casos semelhantes. Ao decidir esse caso, o tribunal ndo terd entdo o dever - de igual
importancia - de levar em conta o precedente que estara estabelecendo para casos ainda por surgir?
O dever que tenho de tratar casos semelhantes de modo semelhante implica que devo decidir o caso
de hoje com fundamentos que eu esteja disposto a adotar para a deciséo de casos semelhantes no
futuro, exatamente tanto quanto implica que hoje eu devo levar em consideracdo minhas decisdes
anteriores em casos semelhantes no passado. As duas implicacdes sdo implicacdes de adesdo ao
principio da justica formal; e quem quer que concorde quanto ao dever dos juizes de acatar o principio
da justica formal estd comprometido com essas duas implicagdes” (MACCORMICK, Neil.
Argumentacao juridica e teoria do direito. Traducao: Waldéa Barcellos. 22 ed. S&do Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 96).
46 MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito. Tradugdo: Conrado Hiilbner Mendes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 137-138.
47 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 22 ed. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2021, p. 157.
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cidadaos™®. Assim, os precedentes ndo podem ser simplesmente desconsiderados pelo
proprio Judiciério.
Em um sistema de precedentes, a consisténcia dos argumentos € imprescindivel a sua

estabilidade e, em ampla analise, remete ao ideal de igualdade e deste parece indissociavel.

A coeréncia passa a ideia de consisténcia hermenéutica dos argumentos justificadores
do precedente com aqueles dos casos semelhantes. Assim, a coeréncia aponta um modo
“pratico” de alcangar consisténcia l6gica entre os fundamentos dos casos semelhantes. E, nas
palavras de Marinoni (2019b), “inexiste coeréncia num direito que se expressa mediante

decisdes que tratam de casos iguais de maneira desigual™®.

MacCormick (2009) sustenta que os argumentos do precedente, bem como sua
aplicacdo por analogia, precisam ter coeréncia com os demais principios e normas do sistema
juridico e ser interpretados “em termos essencialmente semelhantes™. A seu ver, “Pode-se
demonstrar que uma deliberacéo no direito esta amparada por principio e é desejavel em suas
consequéncias. Mesmo assim, deve-se provar que ela ndo entra em conflito com normas do
direito ja estabelecidas e de carater compulsério™ — ou seja, que a argumentacdo que
justificou a melhor alternativa adotada guarde coesdo com normas anteriores de observancia
obrigatéria, sintetizado pelo autor na expressdao “Nao contradirds normas do direito

estabelecidas e vinculantes™?.

A estabilidade, necessaria ao sistema de precedentes, tem como consequéncia direta
a responsabilidade atribuida as Cortes prolatoras para que respeitem seus precedentes,
surgindo deste dever de respeito aos proprios julgados a vinculagéo horizontal do precedente,

gue sera tratada adiante.

48 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 52 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019b, p. RB-2.11. E-book.
49 “Portanto, no momento em que o juiz deixa de ser a boca da lei ou a boca de um ser inanimado —
como queria Montesquieu — e passa a ser a boca de alguém que confere feicdo ao direito, fica claro
que a producdo normativa também deriva do Poder Judiciario. O Judiciario torna-se o principal
responsavel pela coeréncia do direito, dai advindo a obviedade de que ndo ha Estado de Direito sem
um Judiciario instituidor de um direito coerente. Porém, a coeréncia do direito afirmado pelo Judiciario
constitui um problema bastante diverso do da coeréncia do ordenamento juridico. Cada dispositivo legal
€ e apenas pode ser uma Unica norma legal, sempre devendo ser compativel com o restante do
ordenamento juridico, de modo a proporcionar sua coeréncia. No entanto, uma decisao nédo exclui outra
ou ndo torna outra invalida. Como varias decis6es podem afirmar o significado de um so texto legal, o
direito produzido pelo Judiciario constitui um problema de coeréncia e ndo de compatibilidade”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 52 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019b, p. RB-2.21. E-book).
50 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Tradugdo: Waldéa Barcellos. 22
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 197-199.
51 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Tradugdo: Waldéa Barcellos. 22
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 252-253.
52 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Tradugdo: Waldéa Barcellos. 22
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 296.
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Como visto, o fundamento do sistema de precedentes esta ligado a ideia de
estabilidade, dentro da proposta de universalidade (de tratar questdes similares da mesma
forma). Logo, o esfor¢o cognitivo do magistrado do caso sucessivo semelhante estara mais
evidente na demonstracdo da similaridade entre os casos e menos na justificativa de
aplicacdo da mesma solugdo encontrada no julgamento anterior. Por outro lado, para se
afastar dos fundamentos do precedente, se exigirA sempre do juiz maior carga

argumentativa®3,

Salutar a licdo de MacCormick (2009) para quem, “Num sistema hierarquico de
tribunais, somente confusdo e despesa resultam do tato de tribunais de instancias inferiores
se recusarem a seguir precedentes firmados por tribunais superiores™*. O aproveitamento da
argumentacao contida na regra de direito formada a partir do precedente € util inclusive ao
préprio Tribunal prolator do precedente, porque ha economia argumentativa no caso

reconhecido como semelhante ao precedente.

1.3 Vinculagao e “stare decisis”.

Conforme David (2014), “A obrigag¢ao de recorrer as regras que foram estabelecidas
pelos juizes (stare decisis), de respeitar os precedentes judiciarios, € o correlato légico de um

sistema de direito jurisprudencial”®®.

53 “Nesta situagdo surge como questado de principio a exigéncia do respeito aos precedentes, admitindo-
se afastar-se deles, mas cabendo em tal caso a carga da argumentacdo a quem queira se afastar.
Rege, pois, o principio da inércia perelmaniano que exige que uma decisdo s6 pode ser mudada se se
podem apresentar razbes suficientes para isso” (ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a
teoria do discurso racional como teoria da fundamentacgéo juridica. Tradugéo Zilda Hutchinson Schild
Silva; revisao técnica e apresentacdo Claudia Toledo. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 238).
5 “Portanto, como norma, as decisdes destes Ultimos [Tribunais Superiores] tém carater obrigatério
sobre os primeiros. Mas naturalmente o inverso nao ocorre. E em qualquer nivel, ndo é
necessariamente o caso (e na realidade vale apenas para o Tribunal de Recursos da Inglaterra e para
o Tribunal Divisional) de um tribunal de recursos dever tratar como se fossem de carater absolutamente
vinculante suas préprias decisdes anteriores e as de tribunais da mesma categoria e importancia.
DecisBes dessa natureza s&o, no nivel material, de carater apenas presumivelmente vinculante; e
precedentes de instancias inferiores sdo somente persuasivos, de tal modo que falta a observancia de
deliberagbes de precedentes aquela qualidade de obrigatoriedade inflexivel apresentada pelas leis
promulgadas validas. Rejeitar ou ndo seguir € sempre uma possibilidade. Mais uma vez, é a razao da
justica de ndo se afastar de decisbes semelhantes em casos semelhantes sem motivos muito bons,
bem como as razdes de politica de interesse publico e de principios que amparam os precedentes,
associadas ao argumento da conveniéncia publica em prol da certeza no direito, que explicam a posi¢do
do precedente como uma ‘fonte do direito’ no sistema e que nos permitem captar sua qualidade
essencialmente ilimitada” (MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito.
Traducdo: Waldéa Barcellos. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 296).
55 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugao: Herminio A. Carvalho.
52 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 428.
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O termo stare decisis decorre da expresséo latina stare decisis et quieta non movere,
que significa respeitar e ndo mexer com o que esta decidido®. Regra geral, na common law,
existem duas “dimensdes” do conceito de observancia dos precedentes. A primeira diz
respeito a vinculagdo vertical, na qual os juizes de jurisdi¢cdes inferiores devem observar os
precedentes de suas cortes superiores. A segunda trata da ideia de vinculacdo horizontal, na
qual se espera que os tribunais respeitem e continuem seguindo seus préprios precedentes®’.

E nessa segunda hip6tese a énfase ao stare decisis et quieta non movere®e,

Nesse particular, Tucci (2021)%° e Marinoni (2019)%° lembram que esse raciocinio é
recente e que a common law sobreviveu séculos sem a nogéo de stare decisis e de vinculagédo
ao precedente (binding effect), até que, na Inglaterra do Século XIX, a House of Lords iniciou

tal debate e consolidou a ideia de vinculacdo daquela propria Corte aos seus precedentes.

Por outro lado, David (2014) destaca que no direito norte-americano a regra do stare

decisis é mais flexivel do que na Inglaterra, uma vez que o Supremo Tribunal dos Estados

56 Como ensina Carlos Fernando Mathias, “O stare decisis, como se sabe, decorre da expresséo latina
‘stare decisis et non quieta movere’ que, em vernaculo, pode-se dizer ‘respeitar as coisas decididas e
nao mexer no que esté estabelecido (ou pacificado)” (MATHIAS, Carlos Fernando. Algumas reflexdes
sobre a jurisprudéncia do direito brasileiro, no regime da Constituicdo de 1988 e no do Cdédigo de
Processo Civil de 2015. Uma vida dedicada ao direito: estudos em homenagem a Roberto Rosas.
Coordenadores: ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda; GALDINO, Flavio. Rio de Janeiro: Editora,
GZ, 2020. p. 119-128).
57 “A ordenagéo vertical é fornecida por diferentes estratos de autoridade, isto é, estratos nos quais as
decisdes oficiais podem ser consideradas como controles das decisdes tomadas em niveis inferiores.
(...) A ordenacao horizontal requer apenas que os principios que devem justificar uma decisdo em um
nivel devem ser também consistentes com a justificacdo oferecida para outras decises no mesmo
nivel” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p. 182-183).
58 “Stare decisis € uma expressao latina que significa, literalmente, ‘concordar com ou aderir a casos ja
decididios’, em direito esta expressdo esta ligada ao respeito dos préprios tribunais aos casos-
precedentes” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 330-331).
59 “A doctrine of binding precedent, ja declarada com todas as letras no caso Beamisch v. Beamisch,
repetida no caso Bradford v. Pickles (1895), vem definitivamente reconhecida, em 1898, no caso
London Tramways Company v. London County Council, ocasido em que a House of Lords reiterou a
obrigatoriedade de nortear-se pelas suas préprias anteriores decisées (efeito auto-vinculante), como,
ainda, patenteou a eficacia externa destas a todas as cortes de grau inferior” (TUCCI, José Rogério
Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 22 ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2021, p. 102).
60 “Como escreve Simpson, qualquer identificagdo entre o sistema do common law e a doutrina dos
precedentes, qualquer tentativa de explicar a natureza do common law em termos de stare decisis,
certamente sera insatisfatdria, uma vez que a elaboracéo de regras e principios regulando o uso dos
precedentes e a determinacao e aceitacdo da sua autoridade séo relativamente recentes, para nao se
falar da nocao de precedentes vinculantes (binding precedents), que € mais recente ainda. Além de o
common law ter nascido séculos antes de alguém se preocupar com tais questdes, ele funcionou muito
bem como sistema de direito sem os fundamentos e conceitos proprios da teoria dos precedentes,
como, por exemplo, o conceito de ratio decidendi” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. 52 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019b, p. RB-1.3. E-book).
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Unidos e os Supremos Tribunais dos Estados nédo estéo vinculados aos seus precedentes,

embora evitem modifica-los®?.

Frederick Schauer (2009) defende que, “Quando as cortes sdo limitadas por
precedente, elas sdo obrigadas a seguir um precedente ndo apenas quando o consideram
correto, mas mesmo quando o consideram incorreto” 2. Desse modo, 0 que se espera, seja
na vinculacdo vertical®® quanto na horizontal®*, é que a corte siga o precedente anterior no

julgamento do caso sucessivo.

A vinculacao vertical é, por assim dizer, mais “persuasiva”. Isso porque, em qualquer
sistema em que haja uma hierarquizacao recursal, se espera que o0s juizes e Cortes inferiores
observem o precedente julgado por um 6rgdo superior. Nesse tipo de vincula¢éo, a autoridade
do precedente decorre justamente dessa hierarquia recursal da Corte prolatora do

precedente.

N&o existe um modelo de vinculagdo horizontal absoluta. Seja em sistemas mais
rigidos ou um pouco mais flexiveis, as Cortes prolatoras podem rever a adequacdo de
manutenc¢do do precedente. No entanto, se espera que tais revisbes ocorram sempre com
argumentacdo que dialogue com o precedente anterior e seja justificavel, ou seja, que

apresente fundamentacéo consistente.

61 “As mudancas de jurisprudéncia ndo sao raras se considerarmos o Supremo Tribunal dos Estados
Unidos. Explicam-se principalmente, neste caso, pela maneira flexivel como este tribunal concebe a
interpretacdo da Constituicdo dos Estados Unidos. Da parte dos Supremos Tribunais dos Estados as
mudancas de jurisprudéncia tém uma explicagéo diferente: sdo devidas, sem dlvida, na maior parte, a
pressao de opinido dos juristas e ao desejo de alinhar o direito de um Estado com a corrente dominante
que prevaleceu noutros Estados, restabelecendo assim a unidade da common law nos Estados Unidos.
(...) A parte as duas excecdes indicadas, os Supremos Tribunais dos Estados, preocupados em n&o
comprometer a seguranca das relagdes juridicas, apenas admitem com extrema dificuldade desvios na
sua jurisprudéncia” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugao:
Herminio A. Carvalho. 52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 490-491).
62 “E a fonte ou o status do precedente que lhe da forga, ndo a solidez de seu raciocinio nem a crenca
da corte anterior de que seu resultado foi correto” (SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a
new introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 41, traducdo nossa).
63 “O precedente vertical € comumente referido como obrigatério. Ou seja, normalmente entende-se
que uma Corte inferior ndo tem escolha sobre obedecer a um precedente de um Tribunal superior”
(SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 57, tradug&o nossa).
64 “A precedéncia horizontal ndo é, portanto, uma questdo de cortes superiores ou inferiores, mas sim
uma hierarquia artificial ou imposta antes para um depois. A decisdo anterior é superior ndo porque
vem de um tribunal superior; em vez disso, a decisdo anterior torna-se superior apenas porque é
anterior. Essa obrigacao de uma corte seguir suas proprias decisdes anteriores é tipicamente conhecida
como stare decisis - latim para ‘manter a coisa decidida’ - e € uma forma distinta de vinculagéo por
precedente. De acordo com a doutrina de stare decisis, espera-se que um tribunal decida as questbes
da mesma forma que as decidiu no passado, mesmo que a composi¢do da corte tenha mudado ou
mesmo que os mesmos membros tenham mudado de opinido. Como o precedente vertical, o stare
decisis - precedente horizontal - trata de seguir as decisdes dos outros” (SCHAUER, Frederick.
Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press,
2009, p. 37, traducdo nossa).
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Nesse ponto, ALEXY (2020), a partir da visédo de protagonismo judicial, afirma viger o
principio da inércia argumentativa. Desse modo, “Quando se puder citar um precedente a
favor ou contra uma decisdo deve-se fazé-lo. Quem quiser se afastar de um precedente,

assume a carga da argumentag&o”®.

Taruffo (2014)% aponta as Cortes Supremas como sendo aquelas naturalmente
vocacionadas a serem “Cortes de Precedente”®’. Para Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2017),
“Trata-se de um problema de fungéo ou de competéncia”®®: ndo se pode admitir que, apds a
Corte constitucionalmente competente para — em definitivo — dar sentido ao direito, juizes e

tribunais neguem a interpretagédo dada pela Corte Suprema.

Conforme argumenta MARINONI (2019a), “Depois do pronunciamento da Corte
Suprema, por consequéncia légica, nenhum juiz ou tribunal, nem mesmo a prépria Corte

Suprema, podera resolver caso ou decidir em desatencgio ao precedente firmado” 870,

65 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica e apresentacao
Claudia Toledo. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 240.
66 “Isso se da porque, tradicionalmente, a forca do precedente baseia-se na autoridade e na
competéncia do 6rgdo que proferiu a decisdo. Por sua vez, autoridade e competéncia conectam-se a
posicao do 6rgado: quanto mais elevado é o nivel da Corte que emana o precedente, mais autoridade
tem suas decisfes. A forca do precedente vai, por assim dizer, de cima para baixo: as verdadeiras
“Cortes do precedente” sdao as Cortes Supremas, cujas decisdes sao impostas a todos os 6rgaos
judiciarios de grau inferior; em seguida, vém as Cortes de Apelagdo e assim sucessivamente, descendo
na escala judiciaria” (TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradug&o: Chiara Antonia
Spadaccini de Teffé. 2014, p. 9. Civilistica.com. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189. Acesso em: 15/07/2021).
67 No Brasil, a posicédo dos Tribunais de segundo grau como “Corte de precedentes” para o direito local
foi prestigiada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, com a criagdo do incidente de resolucao de
demandas repetitivas (arts. 976 a 987) e com a evolugao da antiga afetacdo (8§ 1° do art. 555 do
CPC/1973) para a criacdo de um incidente de assuncdo de competéncia (art. 947 do CPC/2015),
caracterizado pela vinculatividade horizontal e vertical.
68 “Os juizes e tribunais interpretam para decidir, mas ndo existem para interpretar; a fungdo de
atribuicdo de sentido ao direito ou de interpretacéo é reservada as Cortes Supremas. No momento em
que os juizes e tribunais interpretam para resolver os casos, colaboram para o acimulo e a discusséo
de razdes em torno do significado do texto legal, mas, depois da deciséo interpretativa elaborada para
atribuir sentido ao direito, estdo obrigados perante o precedente” (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. O novo processo civil. 32 S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2017, E-book.
69 “No momento em que se tem em conta que o Judiciario tem a funcé@o de dar sentido a lei em
conformidade com a evolugdo das necessidades sociais e de acordo com as caracteristicas do caso
concreto, ha que se dar a Corte Suprema a fungéo de outorga de unidade ao direito, vale dizer, a funcéo
de definicdo do sentido adequado do texto legal diante de determinadas circunstancias de fato e num
determinado momento historico. Dessa funcdo decorre, naturalmente, a necessidade de o direito
proclamado pela Corte Suprema adquirir estabilidade, projetando-se sobre a sociedade e sobre a
solugdo dos casos conflitivos” (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas:
precedente e deciséo do recurso diante do novo CPC. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2017.
E-book.)
70 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019a. p. RB-5.2. E-book.
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Sérgio Cruz Arenhart e Paula Pessoa Pereira (2019), reforcam ainda a ideia de que
Cortes de Vértice, na interpretacao do direito, asseguram a “unidade e estabilidade da ordem
normativa, por meio dos precedentes judiciais, como método de tutela dos valores da

seguranga juridica, igualdade e liberdade”" .

A partir de consideragfes semelhantes, Zaneti Jr (2019) reforca que 0 embasamento
tedrico que envolve o sistema de precedentes implica no reconhecimento de Cortes Supremas
(Cortes de Vértice), responsaveis pela uniformizacdo da interpretacdo do direito’?. No entanto,
0 autor destaca que, no caso brasileiro (por for¢a da Lei n. 13.105/2015) ha que se reconhecer
gue os tribunais de justica e os regionais federais, ao decidirem incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas e incidentes de assung¢do de competéncia (nas matérias em que lhes

compete a interpretacéo definitiva do direito), também firmam julgados vinculantes’.

A partir de modelos abstratos de decisdes, MacCormick (1998)’4 estuda o grau de
vinculagdo do precedente, resumindo-os em quatro modelos. O primeiro estd ligado a
observancia de semelhangas entre os casos para a busca de uma linha argumentativa
justificadora da conclusao adotada. O segundo busca extrair um principio exemplar do caso
anterior que possa justificar a decisdo no caso posterior. O terceiro — baseado em um sistema
judicial de precedentes vinculantes — preconiza que onde a regra de direito formada no caso
anterior for nitida, ela vinculara o caso posterior, se aplicaveis os mesmos fatos. Ao final, o
gquarto modelo critica os sistemas de civil law que aplicam o precedente como se fosse norma
geral e abstrata — competéncia atribuida ao legislador™. Confira-se a classificagédo proposta
por MacCormick (1998):

1 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e casos repetitivos: por que néo
se pode confundir precedentes com as técnicas do CPC para solucdo da litigancia de massa? Revista
de Processo Comparado, vol. 10, Jul-Dez. 2019, p. 18.
72 “A teoria dos precedentes é uma teoria para Cortes Supremas. Isto quer dizer duas coisas: primeiro,
gue sao as Cortes Supremas os principais destinatarios de uma teoria dos precedentes por serem
cortes de vértice e delas depender a uniformidade da interpretacao do direito; segundo, porque também
as Cortes Supremas devem ser vinculadas aos proprios precedentes do ponto de vista do 6nus
argumentativo para afastar a aplicacdo de um precedente ou superar um precedente antigo na
aplicacdo atual” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 311).
73 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 404-405.
7 MACCORMICK, Neil. The Significance of Precedent. Acta Juridica, vol. 174, 1998, p. 181-183,
traducdo nossa.
75 O precedente € norma, criada a partir do julgamento do caso concreto. Por isso, o julgador ndo deve
se afastar dos fatos do caso para criar regra de direito geral e abstrata: isso € atividade do legislador.
A regra de direito do precedente estard sempre vinculada aos fatos materiais da causa (na expressao
utilizada por Goodhart) e devera ser sempre justificada, ao contrario da atividade legislativa. “A
diferenca, portanto, entre legislador e juiz reside no dever de justificacdo imposto aos juizes e tribunais
que inexiste para o legislador, vinculado apenas aos limites e vinculos constitucionais, atuando na franja
de sua liberdade de conformacéo. (...) E preciso perceber: precedentes sdo normas gerais e concretas;
leis s@o normas gerais e abstratas. Permitir aos juizes e tribunais estabelecer normas gerais e abstratas
fere a separagao de poderes e ao principio da legalidade” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante
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(i) precedentes persuasivos pela analogia, “onde cada caso é
simplesmente tratado como um exemplo esclarecedor de uma deciséo
correta (ou razoavel), dados todos os seus proprios fatos e, portanto,
um guia util para decisdo em casos semelhantes”;

(ii) precedentes persuasivos pelos principios exemplares, no qual
“olha-se para os precedentes para ver se eles contém ou representam
principios uteis para justificar a decisao preferida no presente caso’;
(iii) precedentes formalmente vinculantes, onde a ratio decidendi “é
atribuida ao precedente como aquela que os tribunais posteriores sao
obrigados a aplicar, a menos que possam distingui-la ou anula-la”; e
(iv) “Existe o modelo de precedente formalmente néo reconhecido, em
que qualquer referéncia a um precedente por um tribunal posterior de
uma forma que sugira uma rendncia a discrigdo interpretativa em face
do precedente € um erro de direito potencialmente invalidando a
decisdo. Aqui, qualquer que seja o significado do precedente na
opinido de um tribunal especifico, o tribunal deve ter o cuidado de
motivar sua decisdo de forma adequada por referéncia as regras da lei
escrita e aos principios juridicos gerais, e deve evitar tratar a existéncia
de um precedente como um justificar suficientemente o motivo da
decisdo proferida. Este &, naturalmente, o método de tratamento de
precedentes no sistema francés e aqueles outros civis sistemas que
permanecem sob forte influéncia francesa no periodo poés-
napolednico”’s.

No capitulo seguinte, os modelos sugeridos por MacCormick (1998) seréo retomados.

1.4 O que vincula no precedente?

A ratio decidendi vincula a doutrina do precedente ao principio de que casos
semelhantes sejam tratados da mesma maneira: qualquer tribunal que se considere vinculado
ao precedente deve chegar a mesma concluséo que foi alcangada em um caso anterior, a
menos que haja no caso em questdo algum outro fato relevante diverso. O magistrado do

caso posterior também deve divisar aquilo que constituiu a ratio do precedente daquilo que

dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador:
JusPODIVM, 2019, p. 184 e 398).
76 “Estamos agora em posigdo de observar que, € claro, os modelos (iii) e (iv) sdo mutuamente
incompativeis, pois se o precedente for reconhecido como formalmente vinculativo, ndo pode haver
erro judicial envolvido em citar precedentes e discutir se eles devem ser seguidos ou pode ser
distinguido ou rejeitado, mas se o precedente ndo for formalmente reconhecido, tal discusséo é
inaceitavel. Este € o cerne da diferenca tdo frequentemente citada como definindo a linha entre os
sistemas juridicos civis (de estilo francés) e os sistemas de direito consuetudinario (de estilo inglés). A
diferenca € real, mas nao deve ser exagerada. Pois nem (iii) nem (iv) exclui (i) ou (ii). Reconhecer
precedentes como formalmente vinculativos ndo impede a admissdo de um uso mais amplo de
precedentes como analogias particulares Uteis ou como fontes que exemplificam e ajudam a formular
principios juridicos. Da mesma forma, que precedentes séo desconsiderados como fontes formais de
direito ndo significa que eles ndo possam ser usados como analogias Uteis ou como ilustracées de
principios juridicos e, de fato, explicitamente citados para este fim, pelo menos em trabalhos de
dogmatica juridica, se ndo em todos (ou menos frequentemente) na fundamentacéo judicial de decisdes
especificas” (MACCORMICK, Neil. The Significance of Precedent. Acta Juridica, vol. 174, 1998, p.
181-183, traducao nossa).
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nao constituiu fundamento determinante da decisdo tomada, o chamado obiter dictum ou,

simplesmente, dictum (dito a propdsito, dito de passagem, dito para morrer)’’.

Essa distingdo é importante porque, no sistema de precedentes, as consideracfes
formuladas a titulo de obiter dicta (plural de obiter dictum) podem até antecipar algum

entendimento da Corte, mas ndo formam precedente’®,

No processo de reconhecimento do precedente, 0 juiz do caso sucessivo deve buscar,
a partir dos fatos especificos e do direito utilizados diretamente no julyamento’, a regra de

direito formada, a chamada ratio decidendi ou, no caso do direito norte-americano, holding®.

Schauer (2009) destaca que a dificuldade dessa busca comega com a constatacao de
gue inexistem dois casos exatamente iguais®’. Sempre haverd alguma nuance, a ser
considerada pelo julgador do novo caso no exame de ponderacdo dos argumentos contidos
no precedente. Assim, no maximo, teremos casos muito proximos, cujas diferengas sao

consideradas “triviais” e normalmente nao impedem a utilizacdo do precedente®.

1.5 Elementos importantes para se trabalhar com precedentes.

7 “Normalmente abreviado para ‘dicta’, essas declaragbes desnecessdarias sdo muitas vezes as
observacfes de uma corte sobre questdes que ndo estao realmente diante dele, ou conclusdes sobre
questdes desnecessarias para o resultado que a corte realmente alcancou, ou explicacdes abrangentes
de todo um corpo de lei, ou simplesmente apartes amplamente irrelevantes” (SCHAUER, Frederick.
Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press,
2009, p. 56, tradugdo nossa).
78 “Neste contexto, a doutrina do precedente faz a distingao entre ratio decidendi, ou seja, a regra de
direito que foi posta como direto fundamento da decisdo sobre os fatos especificos do caso, e obter
dictum, isto €, todas aquelas afirmacdes e argumentacdes que estdo contidas na motivacdo da
sentenga, mas que, mesmo podendo ser Uteis para a compreensdo da decisdo e dos seus motivos,
nao constituem, todavia, parte integrante do fundamento juridico da decisdo” (TARUFFO, Michele.
Precedente e jurisprudéncia. Tradugdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé. 2014, p. 6-7.
Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189. Acesso em:
15/07/2021).
79 “E na identificacdo de fatos com fatos que se fusca a fundamentagao dada pelo magistrado anterior
para embasar a decisdo atual” (BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade no
direito: inteligéncia artificial e precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 91).
80 “Na descrigao tradicional, a holding - que € muito préxima, mas nao idéntica a ratio decidendi - é a
regra legal que determina o desfecho do caso” (SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new
introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 54, tradu¢éo nossa).
81 “A tarefa de identificar o precedente relevante e sua sustentagdo € problematica em grande parte
porque ndo ha dois eventos exatamente iguais. Portanto, ndo ha dois casos exatamente iguais”
(SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 44, tradu¢do nossa).
82 “Quando ha um caso precedente que se assemelha tanto ao caso presente que quaisquer diferengas
sédo triviais, advogados e juizes costumam dizer que o precedente esta ‘on all fours’ [de quatro] e, em
tais casos, a identificagdo do precedente raramente cria problemas” (SCHAUER, Frederick. Thinking
like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 45,
traducao nossa).

26



1.5.1 “Ratio decidendi”’ e “obiter dictum”.

A separacao da regra de julgamento formada pelo precedente daquilo que constitui
simples discusséo de temas que ndo compde diretamente os argumentos determinantes da

deciséo néao é tarefa facil. Por isso, a matéria é objeto de intensos debates doutrinarios®.

A importancia da distingdo esta justamente na busca pela regra de direito obtida por
meio da ratio decidendi, pois é ela que poderd vincular o caso sucessivo semelhante. Essa
importancia ndo interessa apenas ao julgador no novo caso, como também interessa ao
advogado, no aconselhamento ao seu cliente e na fundamentagéo das peti¢coes dirigidas ao
Judiciario® — onde se espera a adequada demonstracéo da existéncia do precedente, de sua

aplicacdo ou afastamento no caso em exame.

Rupert Cross e J. W. Harris (1991) lembram ser antiga a discussao entre o que € ratio
decidendi e o que pode ser considerado obiter dictum, exemplificando com a afirmacéo feita
em 1.673 por John Vaughan (Chief Justice of the Common Pleas), propondo um teste para a
definicdo dos institutos: “Uma opinido dada em tribunal, se ndo necessaria para a sentenca
proferida de registro, mas que também poderia ter sido dada se tal ndo, ou o contrario tivesse

sido abordado, ndo é opinido judicial; mas apenas algo dito gratuitamente” °,

Eugene Wambaugh (1892) propss algo parecido. Para ele, a identificagdo da ratio
pode ser obtida por meio de um teste de inversdo do sentido do argumento da decisao: se o0
elemento estiver no sentido positivo, deve-se passa-lo para o sentido negativo; ou vice-versa.
Se o resultado do julgamento nao se alterar, o elemento retirado € obiter dicta; caso contrario,

faz parte da ratio decidendi. Este raciocinio ficou conhecido como “Teste de Wambaugh” 6.

83 Sem prejuizo a recuperagdo das principais discussdes doutrinarias, mas atento ao real objetivo da
dissertacdo, apenas alguns autores (nacionais e estrangeiros), bem como a sintese de suas ideias, a
respeito dos institutos classicos da common law serdo apresentados. Especificamente, no que diz
respeito a diferenciacédo entre ratio decidendi e obiter dicta, apesar dos séculos de discusséo, sequer
h& convergéncia doutrinaria que permita afirmar, em definitivo, um critério distintivo seguro.
84 “A importancia dessas tentativas é, naturalmente, reforgcada pelo fato de que ndo é apenas um juiz
em um caso posterior que se preocupa em saber quais argumentos de um caso anterior devem ser
considerados ratio. O mesmo problema é enfrentado pelo advogado que aconselha seu cliente e pelo
legal writer chamado a expor a norma existente” (CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in
English Law. 42 ed. Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 49, traducdo nossa).
85 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 42 ed. Oxford: Oxford University Press,
1991, p. 41, traducéo nossa.
86 “Um teste para determinar se um caso € um precedente para uma dada doutrina. No entanto, por
experiéncia, até mesmo o iniciante pode determinar se uma dada proposi¢do de lei esta envolvida em
um determinado caso. Para fazer o teste, deixe-o primeiro enquadrar cuidadosamente a suposta
proposicao de lei. Que ele entdo insira na proposicdo uma palavra invertendo seu significado. Que ele
entao pergunte se, caso o tribunal tivesse concebido essa nova proposi¢cdo como boa e como o ponto
sobre o qual o caso deveria se basear, a decisdo poderia ter sido a mesma. Se a resposta for afirmativa,
entdo, por mais excelente que seja a proposicdo original, 0 caso nao é um precedente para essa
proposicao, mas se a resposta for negativa, o caso € um precedente para a proposicao original e
possivelmente para outras proposi¢des também” (WAMBAUGH, Eugene. Study of cases: a course of
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Em critica aos raciocinios desenvolvidos por Vaughan e Wambaugh, Duxbury (2008)
argumenta a insuficiéncia dessa técnica quando o precedente contiver mais de um argumento

apto (suficiente qualquer deles) para manter a conclusdo do julgamento inalterada®’.

A partir da dificuldade observada em tribunais ingleses para a determinacdo da ratio
decidendi em casos dificeis e da crenga de que cada caso deve conter um principio
determinavel de direito, Arthur Lehman Goodhart (1958) — atualizando texto anterior de 193088
— sugeriu metodologia para sua identificacéo a partir da identificacdo dos fatos materiais do
caso (explicitos e implicitos) — conforme percebidos pelo juiz do caso precedente — e da

deciséo tomada a respeito dos mesmos.

Para Goodhart (1958), a “tarefa ao analisar um caso ndao & expor os fatos e a
conclusdo, mas expor os fatos materiais vistos pelo juiz [do caso anterior] e sua concluséao
com base neles. E na sua escolha dos fatos materiais que o juiz cria a lei”. Dentre as regras
pensadas pelo autor para operacionalizar sua proposta de identificacdo da ratio decidendi e
do obiter dictum, duas merecem especial atengéo do intérprete. A primeira propde que “as
razbes apresentadas pelo juiz em sua opinido, ou sua declaragéo da regra de direito que esta
seguindo, sdo de importancia peculiar, pois podem nos fornecer um guia para determinar
quais fatos ele considerou materiais e quais imateriais”. A segunda informa que, quando os
julgadores concordarem quanto ao resultado do julgamento, mas divergirem quanto aos fatos
materiais, a regra de direito devera ser buscada a partir da soma dos fatos tidos como

relevantes pelos juizes®.

Em sintese, para Goodhart (1958), a ratio decidendi estaria nos fatos juridicos
relevantes (questdes faticas e questdes juridicas) que o juiz do precedente considerou como

fundamentais (material facts) para a sua decisao.

instruction in reading and stating reported cases, composing head-notes and briefs, criticising and
comparing authorities, and compiling digests. Boston: Little, Brown, and Company, 1892, p. 5-6,
traducdo nossa. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924024520581/page/n5/mode/2up.
Acesso em 02/10/2021, tradu¢éo nossa).
87 “De fato, a principal razdo para duvidar do teste de Wambaugh e a razdo para duvidar do teste de
Vaughan sdo as mesmas: quando um tribunal baseia a sua decisdo em dois fundamentos alternativos,
tomar um dos fundamentos e inverter o seu significado ndo altera a deciséo, pois embora o significado
de um dos fundamentos suficientes para apoiar a decisdo tenha sido assim invertido, o outro ndo &
perturbado e assim a deciséo se mantém. Quando um caso contém duas rationes independentes, em
outras palavras, o teste de inversao decreta que s6 ha obiter dicta, e nenhuma ratio € necesséria para
a decisdo” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008, p. 76-77, tradu¢cdo nossa).
88 GOODHART, Arthur Lehman. The ratio decidendi of a case. The Yale Law Journal, vol. XXXIX, p.
449-467, 1930, traducéo nossa.
89 GOODHART, Arthur Lehman. The ratio decidendi of a case. The Modern Law Review, vol. 21, no.
2, 1958, p. 119, traducédo nossa.
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Para Bonat e Hartmann Peixoto (2020), “A ratio decidendi corresponde aos fatos
selecionados pelo juiz acrescida da conexao com o direito (norma, costume, ponderagao etc.)

utilizada para construir o texto decisorio™®.

Por sua vez, Zaneti Jr. (2019) afirma que os precedentes “consistem no resultado da
densificacdo de normas estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas
circunstancias faticas e juridicas™!. Assim, a ratio decidendi é extraida da argumentacdo

sobre os fatos materiais somada a soluc¢éo juridica dada ao caso.

MacCormick (2008) enfatiza que a ratio decidendi de um caso consiste na justificativa
formal utilizada, implicita ou explicitamente, pelo juiz para decidir as questdes juridicas
formuladas pelas partes®. As obiter dicta representam apenas opinides juridicas do julgador

que ndo tém relevancia para a decisao do caso concreto.

MacCormick (2009) elucida ainda que, além de rationes explicitas ou implicitas,
podemos ndo ter uma ratio decidendi do caso. Isso pode ocorrer, segundo seu exemplo, em
julgamentos colegiados, onde poderdo existir multiplos argumentos apresentados por cada
magistrado, mas que ndo formam razdes de consenso entre a maioria dos juizes do caso.
Assim, mesmo que exista unanimidade em relagdo a conclusdo do caso — quanto ao
provimento ou improvimento do pedido —, ausente maioria em relacdo a qualquer dos
argumentos que cada juiz apresentou ao decidir, ndo ha como identificar a “opinido” da Corte
(a ratio decidendi de consenso), o que implicara na falta de persuasao dos argumentos e na

inviabilidade de que tal julgado seja tratado como precedente®.

No mesmo sentido, Schauer (2009) afirma que quando ndo for possivel extrair a
“opindo” (consenso dos fundamentos materiais na maioria dos votos vencedores), “ficamos

com uma declaracao de fatos que pode ser interpretada em varios niveis de abstracédo e,

% BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e
precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 93.
91 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 324-326.
92 *“‘Uma ratio decidendi &€ uma justificagdo formal explicita ou implicitamente formulada por um juiz, e
suficiente para decidir uma questao juridica suscitada pelos argumentos das partes, questao sobre a
qual uma resolucéo era necessaria para a justificacdo da decisdo no caso’. Argumentos sobre principio
juridico ou argumentos avaliando outros casos dotados de autoridade ou ainda as consequéncias da
solugédo escolhida e de suas rivais pertencerdo a classe das obiter dicta. Isso € assim, mesmo que tais
argumentos sejam necessarios para justificar a solucdo dada, e mesmo que apenas 0s argumentos
efetivamente aduzidos possam justificar tal solugdo” (MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de
Direito. Traducdo: Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 203).
98 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Tradugdo: Waldéa Barcellos. 22
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 105-109.
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portanto, ficamos sem nog&o firme do que a corte sustentou e da maneira de aplicar, de forma

confidvel, a decisdo precedente no futuro™.

Nenhuma proposta de identificacdo da ratio decidendi € unissona e isenta de criticas
na doutrina, a exemplo do que aconteceu a Goodhart, criticado pela assertiva do juiz como
criador de leis e pela possivel generalizacdo da interpretacdo dos fatos materiais
considerados pelo julgador do precedente, aliada a uma visdo de pouca importancia aos
motivos da deciséo.

Duxbury (2008), por exemplo, lembra que, mesmo quando os juizes articulam
principios em suas decisfes, isso nao se confunde com a atividade legislativa. Assim, o fato
do precedente ter qualidades vinculativas néo é obstaculo a uma possivel revisao pelo juiz do
caso sucessivo, 0 que nao ocorre com a lei formal®®. A seu ver, isso ocorre porque, o

precedente, ao contrario da lei, tende a ser objeto de analogias ao invés de ser interpretado®®.

Atento a diferenca de vinculagdo existente na lei e, de forma sui generis, no
precedente, Ronald Dworkin (2010) propds distingdo entre a forga de promulgacéo e a forca

gravitacional do precedente®’.

Em relacdo a for¢ca de promulgacdo, Dworkin (2010) argumenta que as “opinides”
contidas no precedente raramente se aproximam da redacéo legislativa®® e que “é a deciséo,
ndo alguma nova regra juridica enunciada, que esses precedentes devem justificar. Em
algumas ocasifes, um juiz reconhece abertamente que cabe aos casos posteriores

determinar as consequéncias plenas do caso por ele decidido™.

Segundo Dworkin (2010), é a partir da interpretacdo futura que juizes e juristas — ao

aplicarem, rejeitarem aplicacdo ou, mesmo quando ndo se reconhegam grandes semelhancas

9 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 55, traducdo nossa.
9 “O case law é peculiarmente revisavel de uma forma que a lei promulgada nao é: o juiz que articula
cuidadosamente um principio ndo estd determinando sua formula¢@o em futuras disputas sobre fatos
materialmente idénticos — a probabilidade, ao contrario, é que ele sera moldado e remodelado nas
maos das Cortes sucessivas” (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p. 59, traducdo nossa).
% DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 59, tradu¢éo nossa.
97 “Para compor a narrativa de suas ideias sobre casos dificeis, o autor criou o juiz fildsofo Hércules,
‘de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas’™ (DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. 32 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 165).
98 “(...) a interpretacdo das leis depende da disponibilidade de uma forma verbal candnica, por mais
vaga ou imprecisa que seja, que possa colocar limites as decisdes politicas que, como se atribui,
tenham sido tomadas pela lei. Hércules descobrird que muitas das opiniées que os litigantes citam
como precedentes ndo contém quaisquer proposicdes especiais que possam ser consideradas como
uma forma candnica da regra estabelecida pelo caso” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. 32 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 172).
99 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. Sédo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.
173.
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entre 0os casos, se sentirem persuadidos a observar o precedente — reconhecem que “a
decisdo anterior exerce uma forgca gravitacional sobre as decisbes posteriores, mesmo
quando se situam fora de sua orbita particular’'®. Desse modo, cada juiz que, no caso novo,
interpreta o precedente, determina seu alcance e, eventualmente, acresce algum principio
novo. Para o autor, como a Justica exige coerente aplicacdo de direitos, a explicacéo para a
forca gravitacional estd na busca da equidade na distribuicdo da Justica, para que casos

semelhantes sejam tratados de igual formal®..

A busca pela diferenciacdo desses institutos instiga os estudiosos da Teoria do direito
e, em especial no Brasil, 0os processualistas. No limite dessa pesquisa, a defini¢cdo trazida por
MacCormick parece ser a mais adequada e a que melhor define ratio decidendi e obiter dicta,

motivo pelo qual o estudo é desenvolvido a partir dela.

1.5.2 “Distinguishing” e “overruling”.

A nocdao de stare decisis, conforme visto, esta mais ligada a ideia de estabilidade (de
ndo modificacdo do precedente pela propria Corte prolatora) e da vinculagao (horizontal). A
seu turno, a nocao de precedent se relaciona melhor com o dever de observancia (vinculacao
vertical) do precedente pelas instancias judiciais em posicéo hierarquica inferior a Corte que

o decidiu. De todo o0 modo, sdo termos utilizados muitas vezes como sindbnimos.

A depender do pais de tradicdo da common law, a prética judicial e os debates acerca
do stare decisis e do respeito ao precedent oscilardo conforme o grau de vinculagdo ou de
persuasédo exercido pelo precedente. Nesse sentido, Neil MacCormick e Robert S Summers
(2016) justificam que a compreenséo de precedente e de stare decisis em cada pais esta
ligada as suas origens historica e de estruturagdo do poder, bem como a formacao dos juristas

e a forma de nomeacéo de seus magistrados®?.

100 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.
174.
101 “A forca gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por nenhuma teoria que considere
que a plena forca do precedente esta em sua for¢a de promulgacdo, enquanto uma peca de legislacéo.
Contudo, a inadequacédo de tal abordagem sugere uma teoria superior. A forca gravitacional de um
precedente pode ser explicada por um apelo, ndo a sabedoria da implementacao de leis promulgadas,
mas a equidade que esta em tratar os casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato
de uma decisao politica anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da histéria politica,
oferece alguma razéo para se decidir outros casos de maneira similar no futuro. Essa explicacdo geral
da forca gravitacional do precedente explica a caracteristica que invalidou a teoria da promulgagédo das
leis, aquela segundo a qual a forga de um precedente escapa a linguagem do voto em que é formulado”
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3% ed. Sdo Paulo;: WMF Martins Fontes, 2010, p.
176).
102 “Seja como for, os sistemas juridicos existentes tém suas préprias historias institucionais e estruturas
institucionais; seus proprios sistemas e abordagens de educacdo juridica, formacéo profissional,
nomeacao de juizes e formacao judicial ou a falta dela. Construidos profundamente em tudo isso estédo
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Taruffo (2014) esclarece ainda que, mesmo nos tradicionais paises de
desenvolvimento da common law, a vinculagcdo ao precedente ao precedente ndo é imposta
como uma solugcdo obrigatéria ao juiz do caso seguinte. Isso porque o magistrado, ao
examinar o caso sucessivo e reconhecer a existéncia de um precedente anterior, pode
entender que a hip6tese dos autos é distinta daquela do julgado anterior (distinguishing) ou
gue a regra de direito firmada precisa ser modificada/revogada (overruling). Logo, a no¢éo de
stare decisis implica que a ratio decidendi firmada no precedente precisa ser reconhecida e

considerada boa pelo julgador do novo caso'®,

O distinguishing (ou distinguish) se refere ao método de comparacéo pelo qual as
partes e o juiz dispem para argumentar a distingdo entre o precedente (caso anterior) com o
caso sucessivo (caso atual), seja porque os fatos juridicos relevantes néo séo coincidentes,
seja porque, apesar de coincidentes, alguma peculiaridade do novo caso impde o afastamento

do precedente.

Conforme explica Tucci (2021), “o precedente, para produzir eficacia vinculante deve
guardar absoluta pertinéncia substancial com a ratio decidendi do caso sucessivo, ou seja
deve ser considerado um precedent in point™%, Ou, conforme Schauer (2009), se observa

gue, em relacéo ao precedente, 0 novo caso esta on all fours!®.

entendimentos e justificativas semelhantes, mas divergentes, e diferentes préaticas em relagdo ao uso,
citacdo e registro de precedentes judiciais. Isso ocorre apesar das tendéncias de convergéncia
decorrentes de razBes comumente reconhecidas para alguma concepgcdo de stare decisis”
(MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Further General Reflexions and Conclusions. In:
Interpreting Precedents: a comparative study. New York: Routledge, 2016, p. 541, traducdo nossa).
103 “De um lado, n&o é apropriado dizer que o precedente da common law € vinculante, no sentido de
que derive uma verdadeira e propria obrigacdo do segundo juiz de acompanhar o precedente. E notdrio
que, mesmo no sistema inglés, que parece ser aquele em que o precedente é dotado de maior eficacia,
0s juizes usam numerosas e sofisticadas técnicas argumentativas entre as quais o distinguishing e o
overruling, a fim de ndo se considerarem vinculados ao precedente que ndo pretendem seguir.
Permanece, portanto, verdadeiro que naquele ordenamento o precedente € dotado de uma forca
consideravel, vez que se espera que, em linha de principio, 0 juiz sucessivo o siga — como de fato
geralmente acontece —, mas esta forca € sempre reversivel, revogavel, anulavel, defeasible, porque o
segundo juiz pode desatender o precedente, quando considerar oportuno fazé-lo, a fim de formular
uma solugdo mais justa para o caso que deve decidir. No sistema americano, entdo, a forca do
precedente existe, mas em um menor grau: 0s juizes americanos aplicam os precedentes com grande
discricionariedade, isto € — por assim dizer — quando ndo encontram razdes suficientes para nao o
fazer. O stare decisis continua a existir, portanto, e entdo os juizes geralmente explicam porque néo
pretendem seguir o precedente: parece claro, no entanto, que o precedente tem eficacia apenas
quando o segundo juiz o compartilha. Caso contrario, o precedente vem overruled” (TARUFFO,
Michele. Precedente e jurisprudéncia. Traducdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé. 2014, p. 7-8.
Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189. Acesso em:
15/07/2021).
104 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 22 ed. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2021, p. 110.
105 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 45, traducao nossa.
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O distinguish, portanto, € técnica voltada primeiramente & comparagdo dos fatos
juridicos relevantes entre o caso anterior e 0 caso sucessivo, sem pretensao de alteragcéo da
ratio decidendi do precedente. Com efeito, ele é utilizado para distinguir e impedir ou mitigar
a aplicacao analdgica da regra de direito do precedente ao novo caso, quando a base fatica
assim o exija. Desse modo, a partir da constatacdo de que 0s casos nao sao essencialmente
semelhantes, as partes e 0 magistrado do caso sucessivo devem argumentar a distingdo com

0 precedente.

Pode ocorrer ainda que, apesar de constatadas semelhancas suficientes entre os
casos, 0 juiz entenda (e justifique) que determinada peculiaridade recomenda o afastamento
da ratio decidendi do caso anterior, naquilo que a doutrina chama de restrictive distinguish.
Por outro lado, quando, apesar de ndo se tratar de casos tdo essencialmente semelhantes, o
juiz sucessivo entender que determinada peculiaridade recomenda a aplicacdo da regra de
direito contida no precedente e o aplicar de forma fundamentada, esta-se diante do ampliative

distinguish — hipétese de abrangéncia da aplicacéo do precedente'®.

Ao passo em que, no distinguishing a ratio decidendi contida no precedente continua
higida, no overruling ela é rejeitada. Overruling é, portanto, técnica de argumentag&o

vocacionada a superacédo do precedente, ou seja, da prépria regra de direito nele fixada.

A técnica do overruling ndo é incompativel com o dever de coeréncia do sistema de
precedentes. Com efeito, ndo é permitido ao julgador do caso sucessivo ignorar a ratio
decidendi do precedente, ao contrario, o0 juiz sucessivo deve com esta dialogar
hermeneuticamente e apresentar bons argumentos para demonstrar a superacdo da norma
de direito antes fixada. Nesse sentido, Alexy (2020) sintetiza que “s6 interessa 0 seguinte:

tanto o distinguishing quanto o overruling devem ser fundamentados™?’.

Importante também o destaque feito por Arenhart e Pereira (2019) das técnicas do
distinguishing e do overruling como ferramentas essenciais a oxigenagéo do sistema Justica
e lembram que, para sua aplicagdo, o juiz do caso sucessivo deve, sempre de forma
fundamentada, “demonstrar que o caso atual ndo trata do mesmo problema ou que possui
fatos relevantes que o distinguem ou exigem um tratamento juridico diverso, ou, ainda, que a

decisdo precedente esta equivocada”,

106 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 22 ed. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2021, p. 108.
107 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Traducdo Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica e apresentacao
Claudia Toledo. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 241.
108 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e casos repetitivos: por que ndo
se pode confundir precedentes com as técnicas do CPC para solugéo da litigancia de massa? Revista
de Processo Comparado, vol. 10, Jul-Dez. 2019, p. 21.
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No entanto, como ensina MacCormick (2008), tanto na formag&o quanto na revogagao
de um precedente deve se ter cuidado com o aspecto retroativo que decorre da decisdo
judicial e da ordem de incertezas juridicas dai derivadas. Em especial, sugere o autor, quando
se tratar de revogacdo de norma ja estabelecida, que ocorra de forma prospectiva. Trata-se
do prospective overruling, com o objetivo de “modular’ o termo inicial dos efeitos do
precedente ou de sua revisdo, a fim de garantir um minimo de estabilidade as relacbes

anteriores!®.

109 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Tradugdo: Conrado Hiilbner Mendes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 212.
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CAPITULO 2 - A ADOCAO DE ELEMENTOS DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO
BRASIL

2.1 Contextualizacéo.

A primeira Constituicdo do Brasil — Constituicdo Politica do Império do Brasil,
outorgada em 25 de margo de 1824 pelo Imperador D. Pedro | —, organizou o Estado em
Poderes Moderador, Executivo, Legislativo e Judiciario — os dois primeiros chefiados pelo
imperador. O Imperador tinha a competéncia para dissolver a Assembleia Geral e a Camara
dos Deputados e, em hipéteses especificas, para suspender magistrados®. Por opcgéo
daquela Carta Politica, coube a Assembleia Geral (Poder Legislativo) a prerrogativa de avaliar
a observancia da constituicdo e da lei'!l. Naquele texto constitucional observou-se também a
influéncia do sistema romano-germanico no direito brasileiro, quando detalha o processo
legislativo para a criagéo de leis (arts. 52 a 70) — inclusive de reviséo do texto constitucional
(arts. 173 a 178) —, estabelece diversas garantias aos cidaddos a partir da existéncia da lei
(incisos do art. 179) e determina que o juiz deve aplicar a lei'?. Dentre as garantias, destaca-

se a criacdo da acdo popular, a ser intentada contra magistrados acusados de suborno**3.

Zaneti Jr. (2019) menciona o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890 (p6s-republica)
— que criou o0 Supremo Tribunal Federal, organizou a Justica Federal e as nhormas processuais

— como sendo a passagem do Judiciario, de Poder subordinado ao Imperador, para “arbitro

110 “Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador (...) V. Prorogando, ou adiando a Assembléa
Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos, em que o exigir a salvacdo do Estado;
convocando immediatamente outra, que a substitua. (...) VII. Suspendendo os Magistrados nos casos
do Art. 154. (...) Art. 154. O Imperador podera suspendel-os por queixas contra elles feitas, precedendo
audiencia dos mesmos Juizes, informacao necessaria, e ouvido o Conselho de Estado. Os papeis, que
Ihes sao concernentes, serdo remettidos a4 Relacéo do respectivo Districto, para proceder na férma da
Lei” (BRASIL. [Constituicdo (1824)]. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil de 1824: CLIB de
22/04/1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm.
Acesso em 18/12/2021).
111 “Art. 15. E da attribuicdo da Assembléa Geral (...) VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e
rovogal-as. (...) IX. Velar na guarda da Constituicdo, e promover o bem geral do Nagao” (BRASIL.
[Constituicdo (1824)]. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil de 1824: CLIB de 22/04/1824.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm. Acesso em
18/12/2021).
112 “Art. 151. O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes, e Jurados, 0s quaes terdo
logar assim no Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem. Art. 152.
Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei” (BRASIL. [Constituicdo (1824)].
Constituicdo Politica do Imperio do Brazil de 1824: CLIB de 22/04/1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 18/12/2021).
113 “Art, 157. Por suborno, peita, peculato, e concussao havera contra elles acgéo popular, que podera
ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem
do Processo estabelecida na Lei” (BRASIL. [Constituigdo (1824)]. Constituigcdo Politica do Imperio
do Brazil de 1824: CLIB de 22/04/1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 18/12/2021).
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do sistema de freios e contrapesos no Brasil Republica”'!4, competindo-lhe o exame de
validade de uma lei ou de ato de Estado, bem como de suas autoridades (v.g. Art. 9°,

paragrapho unico, Ill, “a”, “b” e “c”)!*°.

Por sua vez, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
fevereiro de 1891, consolidou a insercéo no Brasil do judicial review of legislation*® (controle
judicial de constitucionalidade das leis, de inspiracdo norte-americana) — inaugurando o

controle difuso de constitucionalidade dos atos dos poderes publicos e dos particulares!'’.

Oportuno destacar que tanto o Decreto n. 848/1890 quanto a Constituicdo de 1891 —
em clara preocupagdo com a uniformidade de interpretacdo do direito — expressamente

recomendavam que “Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal

114 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 52.
115 “Art, 9° Compete ao Tribunal: (...) Paragrapho unico. Havera tambem recurso para o Supremo
Tribunal Federal das sentencas definitivas proferidas pelos tribunaes e juizes dos Estados: a) quando
a decisd@o houver sido contraria a validade de um tratado ou convencao, & applicabilidade de uma lei
do Congresso Federal, finalmente, & legitimidade do exercicio de qualquer autoridade que haja obrado
em nome da Unido - qualquer que seja a alcada; b) quando a validade de uma lei ou acto de qualquer
Estado seja posta em questdo como contrario a Constituicdo, aos tratados e as leis federaes e a decisao
tenha sido em favor da validade da lei ou acto; c) quando a interpretacéo de um preceito constitucional
ou de lei federal, ou da clausula de um tratado ou convencédo, seja posta em questdo, e a deciséo final
tenha sido contraria, 4 validade do titulo, direito e privilegio ou isengéo, derivado do preceito ou clausula”
(BRASIL. Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Organiza a Justica Federal: CLBR de
11/10/1890. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d848.htm. Acesso
em 19/12/2021).
116 “Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) § 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados,
em Ultima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre
a validade, ou a aplicacao de tratados e leis federais, e a deciséo do Tribunal do Estado for contra ela;
b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e a deciséo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou
essas leis impugnadas. (...) Art 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar: a)
as causas em que alguma das partes fundar a acéo, ou a defesa, em disposicéo da Constituicdo federal;
b) todas as causas propostas contra o Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas em
disposi¢cfes da Constituicdo, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em contratos celebrados com
0 mesmo Governo” (BRASIL. [Constituigao (1891)]. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1891: DOU de 24/02/1891. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 19/12/2021).
17 “E importante frisar que o alcance dessa inconstitucionalidade era ainda muito limitado ao caso
concreto, até mesmo porque no direito brasileiro ndo se tinha reconhecido, de imediato, a regra dos
precedentes conhecida por stare decisis e, consequentemente, as decretacbes de
inconstitucionalidade n&o tinham forca vinculativa, atuando com mero alcance individual. Para além
dessa dificuldade técnica, o Supremo Tribunal Federal resistia em aplicar um rigido controle sobre os
demais poderes. Preferia adotar uma doutrina de evasdo. Excetua-se o extenuante e bem sucedido
trabalho de Rui Barbosa na consecucdo da doutrina brasileira do habeas corpus civil, reconhecida
inovacao constitucional brasileira. Para Paulo Bonavides, "ponto alto da contribui¢cao doutrinéria do pais
no campo do direito constitucional e na historia constitucional da Republica de 1891, um recurso
medular de salvaguarda das liberdades individuais contra o arbitrio dos poderes politicos". O habeas
corpus civil foi a construgcao doutrinaria e pretoriana, fortemente jurisprudencial, mais importante de
nossa histéria constitucional, sé sucumbindo na reforma constitucional de 1926, que ao vedar a
impetragdo de habeas corpus com natureza civil impulsionou a criagdo do mandado de seguranga”
(ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 56-57).
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consultara a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados
consultardo a jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da
Unido” (art. 361 do Decreto n. 848/1890 e § 2° do art. 59 Constituicdo de 1891).

A preocupagdo com a uniformidade do direito e, porque ndo dizer: com a vinculagao
ao entendimento adotado, merece outro destaque: o “prejulgado”, previsto Decreto n. 16.273,
de 20 de dezembro de 1923, que reorganizou a Justica do Distrito Federal. Segundo o art.
103 do referido decreto, existindo interpretacdo diversa sobre o direito entre Camaras de
Apelacédo, estas deveriam se reunir para decidir a questdo. Determinava o § 1° do artigo em
exame, que o julgamento seria “decisdo obrigatéria para 0 caso em apreco e norma
aconselhavel para os casos futuros, salvo relevantes motivos de direito”, que justificassem

nova reunido das Camaras para julgar novamente a matéria*é,

A Lein. 319, de 25 de novembro de 1936, “estendeu” o instituto do “prejulgado” para
todas as Cortes de Apelagao do Brasil, criando o “recurso de revista” a “Corte Plena” para
dirimir as divergéncias entre os 6rgaos colegiados de cada tribunal. Diferenca marcante entre
o “prejulgado original” e sua “generalizagdo” estava em sua iniciativa formal*'°. Enquanto no
Decreto n. 16.273/1923 competia ao Presidente da Camara divergente representar ao
Presidente do Tribunal, a Lein. 319/1936 criou recurso para que as partes pudessem provocar
a uniformizagéo da jurisprudéncia. Outro destaque da Lei n. 319/1936 foi a possibilidade de

qualquer juiz de érgao julgador fracionario requerer o pronunciamento prévio da Corte Plena

118 “Art. 103. Quando a lei receber interpretagédo diversa nas Camaras de Appellagao civel ou criminal,
ou quando resultar da manifestacéo dos votos de uma Camara em um caso sub-judice que se tera de
declarar uma interpretacéo diversa, devera a Camara divergente representar, por seu Presidente, ao
Presidente da Corte, para que este, incontinenti, faca a convocacao para a reunido das duas Camaras,
conforme a materia, for civel ou criminal. 8 1°. Reunidas as Camaras e submettida a questéo & sua
deliberacdo, o vencido, por maioria, constitue decisdo obrigatoria para 0 caso em apre¢co e norma
aconselhavel para os casos futuros, salvo relevantes motivos de direito, que justifiguem renovar-se
identico procedimento de installagdo das Camaras Reunidas” (BRASIL. Decreto n. 16.273, de 20 de
dezembro de 1923. Reorganiza a Justica do Districto Federal: DOU de 21/12/1923. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D16273.htm. Acesso em 26/12/2021).
119 “Art, 1° Das decisdes finaes das Cortes de Appellagéo, ou de qualquer de suas Camaras ou turmas,
cabera recurso de revista para a Cérte plena: a) quando contrariar ou divergir de outra decisao, tambem
final, da mesma Cérte, ou de alguma de suas Camaras ou turmas, sobre a mesma especie ou sobre
identica relacao direito; b) quando proferida por alguma ou algumas das Camaras, ou turmas, contrariar
interpretacdo da mesma lei ou do mesmo acto, adoptada pela mesma Coérte, ou normas ella
estabelecidas. § 1° O recurso de revista sera interposto, por peticao e termo, dentro de dez dias da
intimac&o ou decisdo recorrida, perante o presidente da Corte ou Camaras respectivas. (...) Art. 2° A
requerimento de qualquer de seus juizes, a Camara, ou turma julgadora, podera promover, o
pronunciamento prévio da Corte Plena sobre materia, de que dependa a decisdo de algum feito, ou
envolvida nessa decisdo, desde que reconheca que sobre ella occorre, ou pode ocorrer, divergencia
de decisdes, ou de jurisprudencia, entre Camaras ou turmas. Art. 3° N&do cabera a allegacéo de que a
decisao referida diverge de outra, quando, depois desta, a mesma Camara, ou turma, que a proferiu,
ou a Corte Plena, tenha firmado jurisprudencia uniforme, no sentido daquella mesma decisao” (BRASIL.
Lei n. 319, de 25 de novembro de 1936. Regula o recurso das decisBes finaes das Coértes de
Appellacdo e de suas Camaras.: DOU de 27/11/1936. Disponivel em:
https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-319-25-novembro-1936-556810-
publicacaooriginal-76950-pe.html. Acesso em 27/12/2021).
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sobre a interpretacdo do direito, quando entender possivel a divergéncia de entendimentos
(art. 2°).

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 manteve o judicial
review, previu a submissdo da intervencdo federal fundada na falta de observancia a
principios constitucionais ao crivo do Supremo Tribunal Federal (art. 12, V, § 2°)'?° e criou
importantes instrumentos para a garantia dos direitos e garantias individuais (art. 113), como
o mandado de seguranca (item 33) e a ampliacdo do escopo da acdo popular (item 38)%22,
Além disso, avancou no controle de constitucionalidade das leis, determinando que, nos
Tribunais, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei s6 ocorresse pelo voto da maioria

absoluta dos seus juizes (art. 179)'%2,

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, outorgada pelo “Estado Novo”
retrocedeu o controle de constitucionalidade pelo Judiciario, com a submissao do julgamento
pela inconstitucionalidade da lei ao crivo do Parlamento!?®. O regime autoritario criou um
Tribunal de Seguranga Nacional, extinguiu a Justica Federal e reduziu as garantias dos
direitos individuais, com a supressao da agdo popular e do mandado de seguranca do texto

constitucional. Por isso, Carlos Fernando Mathias (2009) destaca que “os membros do poder

120 “Art 12 - A Unido ndo intervird em negdécios peculiares aos Estados, salvo: (...) V - para assegurar a
observancia dos principios constitucionais especificados nas letras aa h , do art. 7°, n° |, e a execuc¢éo
das leis federais; (...) 8 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencéo sé se efetuara depois que
a Corte Suprema, mediante provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei
que a tenha decretado e |he declarar a constitucionalidade” (BRASIL. [Constituicdo (1934)].
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934: DOU de 16/07/1934. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 19/12/2021).
121 “Art 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) 33) Dar-se-a mandado de seguranca para defesa do direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O
processo serd o0 mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico
interessada. O mandado nao prejudica as ac¢des petitoérias competentes. (...) 38) Qualquer cidadao sera
parte legitima para pleitear a declara¢@o de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do patrimdnio da
Unido, dos Estados ou dos Municipios” (BRASIL. [Constituigdo (1934)]. Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1934: DOU de 16/07/1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 19/12/2021).
122 “Art 179 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderédo os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico” (BRASIL. [Constituicao (1934)].
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934: DOU de 16/07/1934. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 19/12/2021).
123 “Art 96 - SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica. Paragrafo Gnico - No caso
de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja
necesséria ao bem-estar do povo, a promocédo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera
o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por
dois tergcos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal” (BRASIL.
[Constituicdo (1937)]. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937: DOU de 10/11/1937.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em
19/12/2021).
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judiciario ndo gozavam, na sua plenitude, dos predicamentos ou garantias, que, normalmente,

lhes séo assegurados™?4,

O Cddigo de Processo Civil de 1939 previu e regulou o cabimento e processamento
do mandado de seguranca (arts. 319 a 331), mas vedou sua impetracdo contra ato do
“Presidente da Republica, dos Ministros de Estado, Governadores e Interventores” (art.
319)1%, O cddigo também manteve o recurso de revista para as Camaras Reunidas quando
existirem interpretagfes divergentes entre 6rgaos fracionarios dos Tribunais, com vedacao
expressa de nova submissao da divergéncia depois da “estabilizacado” do entendimento pelas

Camaras Reunidas (art. 853)*26,

A seguir, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, num movimento de
retomada da democracia, positivou o judicial review ao prever, dentre os direitos e garantias
individuais, que “A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer leséo de
direito individual” (§ 4° do art. 141). O Supremo Tribunal Federal e o Poder Judiciario como
um todo recuperaram seu prestigio e ampla competéncia. O mandado de seguranca também
foi novamente alcado ao status constitucional — sem a ressalva de qualquer autoridade

coatora —, assim como foi novamente prevista a acdo populart?’.

124 MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma histéria do judiciario no Brasil. Brasilia: Ministério
das Relac¢bes Exteriores. Fundacéo Alexandre de Gusmao, 2009, p. 254.
125 “Art. 319. Dar-se-4 mandado de seguranca para defesa e direito certo e incontestavel, ameacado
ou violado por ato manifestamente inconstitucional, ou ilegal de qualquer autoridade, salvo do
Presidente da Republica, dos Ministros de Estado, Governadores € Interventores” (BRASIL. [Codigo de
Processo Civil (1939)]. Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Institui o Codigo de
Processo Civil: CLBR de 31/12/1939. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
1ei/1937-1946/del1608.htm. Acesso em 23/12/2021).
126 “Art. 853. Conceder-se-a recurso de revista para as Camaras Civis reunidas, nos casos em que
divergirem, em suas decisdes finais, duas (2) ou mais Camaras, ou turmas, entre si, quanto ao modo
de interpretar o direito em tese. Nos mesmos casos, serd o recurso extensivo a decisdo final de
qualquer das Camaras, ou turmas, que contrariar outro julgado, também final, das Camaras reunidas.
Paragrafo Unico. N&o sera licito alegar que uma interpretacdo diverge de outra, quando, depois desta,
a mesma Camara, ou turma, que a adotou, ou as Camaras reunidas, hajam firmado jurisprudéncia
uniforme no sentido da interpretacdo contra a qual se pretende reclamar” (BRASIL. [Cddigo de
Processo Civil (1939)]. Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Institui o Codigo de
Processo Civil: CLBR de 31/12/1939. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/1937-1946/del1608.htm. Acesso em 23/12/2021).
127 “Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes: (...) § 24 - Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus
, conceder-se-4 mandado de seguranca, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder. (...) § 38 - Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das
entidades autarquicas e das sociedades de economia mista” (BRASIL. [Constituicdo (1946)].
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946: DOU de 19/09/1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 19/12/2021).
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Novamente preocupado com a uniformizacdo do entendimento dominante sobre o
direito, o legislador fez publicar, em 19 de fevereiro de 1949, a Lei n. 623'%, que acrescentou
0 paragrafo Unico ao art. 833 do CPC/1939, prevendo o cabimento de embargos de
divergéncia (somente) no Supremo Tribunal Federal, quando houver dissenso entre suas

Turmas!®.

Ainda faltava um instrumento h&bil ao controle do cumprimento das decisfes
emanadas pela Suprema Corte. Foi entdo que o Supremo Tribunal Federal, partindo do
pressuposto de que a Constituicdo de 1949 incumbia a interpretacao final do direito brasileiro
ao Supremo, concluiu que o diploma constitucional (implicitamente) também o autorizava a
rever decisdes que: (i) se afastassem daquilo que ficou decidido pelo STF ou (ii) exorbitassem
de suas competéncias. Era a adogao da “teoria dos poderes implicitos”, que preconiza que se
a Constituicdo outorga determinada competéncia a um 0rgéo, ela também concede todos 0s
meios necessarios para a realizagdo dessa atribuicdo. Confira-se, por oportuno, a ementa da

Reclamacéo n. 141/1952, de Relatoria do Ministro Rocha Lagoa:

A competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode ser ampliada
por construcdo constitucional. Vao seria o poder, outorgado ao
Supremo Tribunal Federal de julgar em recurso extraordinario as
causas decididas por outros tribunais, se lhe ndo fora possivel fazer
prevalecer os seus préprios pronunciamentos, acaso desatendidos
pelas justicas locais. A criagdo dum remédio de direito para vindicar o
cumprimento fiel das suas sentencas, esta na vocacao do Supremo
Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural de seus
poderes. Necessaria e legitima é assim a admissdo do processo de
Reclamacdo, como o Supremo Tribunal tem feito. E de ser julgada
procedente a Reclamac¢éo quando a justica local deixa de atender a
decisdo do Supremo Tribunal Federal3°,

Mitidiero (2020) ressalta a importancia da Reclamacgéo n. 141/1952, onde o Supremo
Tribunal Federal, pela maioria do seu Tribunal Pleno, concluiu que “nada obstante ndo

outorgada expressamente [pela constituicdo], a competéncia para fazer valer o julgado esta

128 BRASIL. Lei n. 623, de 19 de fevereiro de 1949. Altera o Codigo de Processo Civil: DOU de
24/02/1949. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/10623.htm. Acesso em
19/12/2021.
129 “Art. 833. Além dos casos em que 0s permitem os arts. 783, § 2°, e 839, admitir-se-do embargos de
nulidade e infringentes do julgado quando n&o fér unanime a deciséo proferida em grau de apelacéo,
em acdo resciséria e em mandado de seguranga. Se o desacdrdo for parcial, os embargos serao
restritos a matéria objeto de divergéncia. Paragrafo Unico. Além de outros casos admitidos em lei, serdo
embargaveis, no Supremo Tribunal Federal, as decisdes das Turmas, quando divirjam entre si, ou de
decisao tomada pelo Tribunal Pleno” (BRASIL. [Codigo de Processo Civil (1939)]. Decreto-Lei n. 1.608,
de 18 de setembro de 1939. Institui o Codigo de Processo Civil: CLBR de 31/12/1939. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1937-1946/del1608.htm. Acesso em 23/12/2021).
130 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reclamacé&o n. 141/SP. Tribunal Pleno. Relator Ministro Rocha
Lagoa. Julgado em 25/01/1952. Cabimento de reclamacéo civel quando a justica local deixa de atender
a decisao do STF: DJ de 17/04/1952. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur29627/false. Acesso em 30/12/2021.
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implicita na competéncia para julgar, entendendo que a reclamagéo constitui meio adequado
para afastar a violacédo da sua decisdo™?!,

Embora admitida em algumas situacbes especificas, foi somente em 1957 que o
Supremo tratou de alterar seu Regimento Interno, para prever expressamente e regulamentar
o cabimento da Reclamacédo, como recurso contra decisfes que extrapolassem competéncias

dos seus érgdos prolatores ou que ndo observassem decisdo do STF*2,

Com o mesmo intuito e também focado na gestédo do acervo de processos, 0 Supremo
Tribunal Federal, por iniciativa do Ministro Victor Nunes Leal, instituiu a Sumula®®, por meio

de nova alteracéo em seu regimento interno em 196334,

Em palestra proferida aos rotarianos de Belo Horizonte, em 12 de agosto de 1964, Leal
(1964) explicou que era imprescindivel distinguir o entendimento firmado pelo STF daqueles
ainda em vias de fixacdo. E a solucdo pensada foi a simula. Desde a década de 1960, Leal
(1964) identificava no acumulo de recursos o problema do congestionamento das Cortes de

Justica:

131 MITIDIERO, Daniel. Reclamagao nas Cortes Supremas: entre a autoridade da deciséo e a eficacia
do precedente. 12 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-2.2. E-book.
132 Conforme a justificativa apresentada a época pelo STF, “A medida processual de carater
acentuadamente disciplinar e correcional, denominada reclamacdo, embora ndo prevista, de modo
expresso, no art. 101, n°s | a IV, da Constituicdo Federal, tem sido admitida pelo Supremo Tribunal
Federal, em varias oportunidades, exercendo-se, nesses casos, sua funcdo corregedora, a fim de
salvaguardar a extenséo e os efeitos de seus julgados, em cumprimento dos quais se avocou legitima
e oportuna intervencdo. A medida da reclamacdo compreende a faculdade cometida nos 6rgéos do
Poder Judiciario para, em processo especial, corrigir excessos, abusos e irregularidades derivados de
atos de autoridades judiciarias, ou de serventuarios que lhe sejam subordinados. Visa a manter sua
inteireza e plenitude o prestigio da autoridade, a supremacia da lei, a ordem processual e a for¢ca da
coisa julgada. E, sem duvida, a reclamacio meio idéneo para obviar os efeitos de atos de autoridades,
administrativas ou judiciarias, que, pelas circunstancias excepcionais, de que se revestem, exigem a
pronta aplicagdo de corretivo, enérgico, imediato e eficaz que impeca a prossecucao de violéncia ou
atentado a ordem juridica. Assim, a proposi¢cdo em apreco entende com a atribuicdo concedida a este
Tribunal pelo art. 97, n° Il, da Carta Magna, e vem suprir omisséo contida no seu Regimento Interno”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Emenda Regimental de 2 de outubro de 1957. Altera o
Regimento Interno do STF: DJ de 03/10/1957. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaRI/anexo/1940/1957_outubro_3.
pdf. Acesso em 29/12/2021).
133 Conforme ensina Mathias (2009), “De passagem, recorde-se que sUmula é vocabulo de origem
latina, que provém de summula, ae, cujos significados originais eram pequena soma, pequena guantia
e, posteriormente, breve resumo. A simula da jurisprudéncia é, pois, o breve resumo do direito
realizado, diga-se da lei passada pelo crivo dos tribunais” (MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para
uma histéria do judiciario no Brasil. Brasilia: Ministério das Rela¢des Exteriores. Fundacédo
Alexandre de Gusméao, 2009, p. 321).
134 “Art. 4° Sera publicada, como anexo do Regimento, com as atualizagdes que se fizerem necessarias,
a Sumula da Jurisprudéncia Predominante no Supremo Tribunal Federal, que podera ser citada,
abreviadamente, como Sdmula do Supremo Tribunal, ou simplesmente Simula” (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. Emenda Regimental de 21 de agosto de 1963. Altera o Regimento Interno do STF:
DJ de 30/08/1963. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaRI/anexo/1940/art_ 23 3agostol
963.pdf. Acesso em: 22/12/2021).
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O que na verdade assoberba os tribunais, prejudicando o acurado
exame dos temas dificeis, sdo os casos que se multiplicam,
seriadamente, como se houvesse uma fabrica montada para fazer dos
juizes estivadores. Em relacdo a esse enxame de casos tipicos, uma
vez definida a nossa orientagdo, impunha-se adotar um método de
trabalho, que permitisse o seu julgamento seguro, mas rapido, abolindo
formalidades e desdobramentos protelat6rios!®.

Outro destaque da alteracdo regimental de 1963 foi a caracteriza¢do da Sumula como
Obice aos recursos dirigidos ao STF que contrariassem o entendimento jurisprudencial
sumulado, inclusive com a autorizacdo de julgamento monocréatico desses recursos pelo
ministro relator. Também merece realce a possibilidade de interposicao de agravo regimental
(contra a decisédo singular do relator que inadmite recurso com fundamento no enunciado de
simula do STF) desde que a parte: (a) demonstre que a sumula citada pelo relator ndo se
aplica ao caso (argumentos de distin¢cdo) ou (b) apresente novos argumentos para propor a

revisdo da simula (argumentos de superacéo)*. Nesse sentido, Leal (1964) defendeu®®’:

A Sumula realiza, por outro lado, o ideal do meio-térmo, quanto a
estabilidade da jurisprudéncia. Como 'Observou o Prof. José Frederico
Marques, ela ficou entre a dureza implacavel dos antigos assentos da
Casa da Suplicacao, "para a inteligéncia geral e perpétua da lei", e a
virtual inoperancia dos atuais prejulgados. E um instrumento flexivel,
que simplifica o trabalho da Justica em todos os graus, mas evita a
petrificacdo, porque a Sumula regula o procedimento pelo qual pode
ser modificada. Ela ndo estanca o fluxo criador da jurisprudéncia, nem
impede a sua adaptacgéo as condigfes emergentes. Apenas exige, para
ser alterada, mais aprofundado esférco dos advogados e juizes.
Deverdo éles procurar argumentos novos, ou aspectos inexplorados
nos velhos argumentos, ou realcar as modificagbes operadas na
propria realidade social e econdmica. Com essa precaucao, a Sumula

135 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal. 1964. Belo Horizonte: Rotary Club de Belo
Horizonte, 1964, p. 456. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/26723/25591/49503.  Acesso  em:
27/12/2021.
136 “Quando o pedido do recorrente contrariar a jurisprudéncia compendiada na Sumula, ressalvado o
procedimento de revisdo (art. 7°): | — Sera negado provimento ao agravo para subida de recurso
extraordinario. Il — Naos e conhecera do recurso extraordinario. Ill — Nao se conhecera dos embargos
de divergéncia e serédo rejeitados os embargos infringentes, podendo o relator deixar de admitir uns ou
outros. IV — O Relator podera mandar arquivar o recurso extraordinario ou o agravo de instrumento,
indicando o correspondente nimero da SUmula. § 1° — No caso do inc. IV déste artigo, a parte
prejudicada podera interpor agravo regimental (art. 47) desde que: a) ndo se aplique a espécie a
Sumula citada pelo relator; ou b) tenha novos argumentos para pedir sua revisdo (art. 7°). § 2° - O
relator tera voto no julgamento do agravo” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Emenda Regimental
de 21 de agosto de 1963. Altera o Regimento Interno do STF: DJ de 30/08/1963. Disponivel em:
http://lwww.stf jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaRIl/anexo/1940/art_23 3agostol
963.pdf. Acesso em: 22/12/2021).
137 | EAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal. 1964. Belo Horizonte: Rotary Club de Belo
Horizonte, 1964, p. 458-459. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/26723/25591/49503.  Acesso  em:
27/12/2021.
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substitui a loteria judiciaria’® das maiorias ocasionais pela
perseveranca esclarecida dos auténticos profissionais do direito.

Em outro discurso, este proferido no Instituto dos Advogados de Santa Catarina em 4
de setembro de 1981, Leal reafirmou a criagdo da sumula como metodologia para a
organizacao da jurisprudéncia da Corte Suprema — método que veio a ser, paulatinamente,
adotado pelo demais tribunais, no &mbito de suas competéncias. Leal narrou que, na pratica,
as sumulas substituiram a figura do prejulgado (art. 861 do CPC/1939) e que (por ndo serem
elaboradas de forma autbnoma aos processos em julgamento) elas “sdo o resultado do
procedimento de uniformizag&o da jurisprudéncia™*® — o que, a seu ver, veio a ser reconhecido
no art. 479 do Cadigo de Processo Civil de 19734,

No inicio da ditadura iniciada pelo Golpe de 1964 houve a (falsa) expectativa de
valorizagdo do Poder Judiciério. Isso se deu com a Emenda Constitucional n. 16, de 26 de
novembro de 1965, que introduziu a representagéo de inconstitucionalidade de norma federal
ou estadual na Constituicdo de 1946 — inaugurando oficialmente o controle de concentrado
de constitucionalidade no Pais!*! (desde a Constituicdo de 1891!%?, o controle das leis era

feito pelo Judiciario de forma difusa, em cada processo).

No entanto, tal expectativa logo se desfez. Para se consolidar no poder, a ditadura
militar — assim como qualquer outro regime ditatorial — precisava que 0s seus atos ndo fossem

contestados nem revisados. Assim, antes mesmo da citada Emenda Constitucional n. 16, o

138 Rodolfo de Camargo Mancuso (2019) afirma ser fato que “o fantasma do dissenso pretoriano
desmesurado sempre assombrou os jurisdicionados e constrangeu 0s proprios 6rgados judiciarios,
mormente os Tribunais superiores, fazendo com que ao longo do tempo se desencadeasse uma luta
sem quartel contra o que viria se chamar loteria judiciaria, ou, em tons mais amenos, a disperséo
jurisprudencial excessiva. Sidnei Agostinho Beneti, & época Ministro do STJ, deplorava a situagéo dos
jurisdicionados ‘que veem casos absolutamente idénticos receberem desfecho diverso - 0 que, além
de desprestigiar a decisédo judicial e, evidentemente, arrefecer o respeito espontaneo da norma, gera o
descrédito na justica e permite a suposi¢éo de influéncias ignotas, por persegui¢do ou favorecimento,
na producdo do julgado desfavoravel ou favoravel” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema
Brasileiro de Precedentes: natureza, eficacia e operacionalidade. Salvador: JusPODIVM, 2019, P.

71).
139 | EAL, Victor Nunes. Passado e Futuro da Simula do STF. 1981. Santa Catarina: Instituto dos
Advogados de Santa Catarina, 1981, p. 5-6. Disponivel em:

https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43387/42051. Acesso em: 27/12/2021.
140 “Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal,
serd objeto de sumula e constituird precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia. Paragrafo unico.
Os regimentos internos disporao sobre a publicacdo no 6rgao oficial das sumulas de jurisprudéncia
predominante” (BRASIL. [Codigo de Processo Civil (1972)]. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Institui o Codigo de Processo Civii DOU de 17/01/1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm. Acesso em 26/12/2021).
141 “Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) k) a representacdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo
Procurador-Geral da Republica” (BRASIL. [Constituigdo (1946)]. Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil de 1946: DOU de 19/09/1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 19/12/2021).
142 A Constituicdo de 1934 (art. 91, 1, IV) previu a possibilidade de suspensédo das normas declaradas
inconstitucionais pelo Poder Judiciario.
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“Comando Supremo da Revolugdo” tratou de explicitar esse fechamento ao debate
institucional com o Ato Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964, que declarou (em sua
exposicao de motivos) que o Poder Constituinte Originario € aquele emanado da Revolucao
Vitoriosa, o qual se legitima por si mesmo, bem como que “a revolugdo nédo procura legitimar-
se através do Congresso. Este € que recebe deste Ato Institucional, resultante do exercicio
do Poder Constituinte, inerente a todas as revolugdes, a sua legitimagdo™* — em franca
intimidac&o e submissédo do Congresso Nacional. Conforme Mathias (2009), o art. 7°, § 4°, do
Ato Institucional n. 1 mitigou o0 monopdlio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario, ao determinar
que “o controle jurisdicional dos atos praticados, em apoio ao diploma excepcional, limitar-se-
ia ao exame das formalidades extrinsecas ‘vedada a apreciacio dos fatos que os motivaram,

bem como a conveniéncia e oportunidade™44,

O Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965, seguiu a mesma linha, extinguindo
os partidos politicos existentes e restringindo da apreciagdo do Poder Judiciario os atos dos
revolucionarios!#®, bem como aumentou para 16 o nimero de ministros do STF — a fim de,
supostamente, garantir maioria de votos ao governo militar. Somente com o Ato Institucional
n. 6, de 1° de fevereiro de 1969, que mitigou ainda mais a competéncia da Suprema Corte, 0

STF voltou a ser composto por 11 ministros!®,

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1967 e a Emenda Constitucional
n. 1, de 17 de outubro de 1969, mantiveram (pelo menos “previsto”) o judicial review, ao
disporem, respectivamente, em seus arts. 150, § 4°, e 153, § 4°, que “A lei ndo podera excluir
da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesao de direito individual”’. Mas o tempo mostrou

que se tratava de uma previsdo pro forma. No entanto, digno de registro que a Constituicdo

143 BRASIL. Ato Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964. Dispde sobre a manutencéo da Constituicdo
Federal de 1946 e as Constituicbes Estaduais e respectivas Emendas, com as modificacdes
instroduzidas pelo Poder Constituinte originario da revolucgao Vitoriosa: DOU de 09/04/1964. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-01-64.htm. Acesso em 26/12/2021.
144 MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma histéria do judiciario no Brasil. Brasilia: Ministério
das Relac¢bes Exteriores. Fundacéo Alexandre de Gusmao, 2009, p. 267.
145 “Art. 18 - Ficam extintos os atuais Partidos Politicos e cancelados os respectivos registros. (...) Art.
19 - Ficam excluidos da apreciagdo judicial: | - os atos praticados pelo Comando Supremo da
Revolucao e pelo Governo federal, com fundamento no Ato Institucional de 9 de abril de 1964, no
presente Ato Institucional e nos atos complementares deste; Il - as resolugfes das Assembléias
Legislativas e Camara de Vereadores que hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o
impedimento de Governadores, Deputados, Prefeitos ou Vereadores, a partir de 31 de margo de 1964,
até a promulgacgao deste Ato” (BRASIL. Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965. Mantem a
Constituicdo Federal de 1946, as Constituicbes Estaduais e respectivas Emendas, com as alteracdes
introduzidas pelo Poder Constituinte originario da Revolugdo de 31.03.1964, e da outras providéncias:
DOU de 27/10/1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-02-65.htm. Acesso em
26/12/2021).
146 BRASIL. Ato Institucional n. 6, de 1° de fevereiro de 1969. Altera a composicao e competéncia
do Supremo Tribunal Federal, amplia disposicao do Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968
e ratifica as emendas constitucionais feitas por Atos Complementares: DOU 03/02/1969. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlIT/ait-06-69.htm. Acesso em 30/12/2021.
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de 1967 conferiu forca de lei ao Regimento Interno do STF, para a disciplina processual dos

feitos sob sua competéncia, legitimando definitivamente o instituto da reclamacgéao#’.

A ditadura se mostrou soberana, principalmente a partir da edigdo do Ato Institucional
n. 5, de 13 de dezembro de 1968. O “Al-5” — como o ato ficou conhecido na historia do Brasil
— permitiu a decretacdo de intervencéao federal em Estados e Municipios sem observancia da
Constituicdo, ampliou a possibilidade de suspensao dos direitos politicos, extinguiu garantias
constitucionais de ocupantes de (todos 0s) cargos publicos (magistrados também), impediu a
concessao de habeas corpus contra atos da ditadura e afastou a possibilidade de qualquer

revisdo judicial destes atos#.
Zaneti Jr. (2019) lembra que o Al-5:

(...) suspendeu a garantia do habeas corpus (nos casos de crimes
politicos, de crimes contra a seguranca nacional, de crimes contra a
ordem econdmica e social e de crimes contra a economia popular) e,
baseado nele, permitiu-se que, pelo Decreto de 16 de janeiro de 1969,
fossem aposentados compulsoriamente os Ministros do Supremo
Tribunal Federal Hermes de Lima, Evandro Cavalcanti Lins e Silva e
Victor Nunes Leal, procurando reduzir a resisténcia aos abusos do
poder constituido°.

147 “Art 115 - O Supremo Tribunal Federar funcionara em Plenario ou dividido em Turmas. Paragrafo
Unico - O Regimento Interno estabelecera: (...) ¢c) o processo e o julgamento dos feitos de sua
competéncia originaria ou de recurso” (BRASIL. [Constituicdo (1967)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1967: DOU de 24/01/1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em 30/12/2021).
148 “Art. 3° - O Presidente da Republica, no interesse nacional, podera decretar a intervencdo nos
Estados e Municipios, sem as limitagbes previstas na Constituicao. (...) Art. 4° - No interesse de
preservar a Revolugédo, o Presidente da Republica, ouvido o Conselho de Seguranga Nacional, e sem
as limitacdes previstas na Constituicao, podera suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos
pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais. (...) Art. 6° - Ficam
suspensas as garantias constitucionais ou legais de: vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem
como a de exercicio em funcfes por prazo certo. § 1° - O Presidente da Republica podera mediante
decreto, demitir, remover, aposentar ou pdr em disponibilidade quaisquer titulares das garantias
referidas neste artigo, assim como empregado de autarquias, empresas publicas ou sociedades de
economia mista, e demitir, transferir para a reserva ou reformar militares ou membros das policias
militares, assegurados, quando for o caso, 0s vencimentos e vantagens proporcionais ao tempo de
servico. (...) Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra
a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a economia popular. Art. 11 - Excluem-se de
qualquer apreciacéo judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos
Complementares, bem como o0s respectivos efeitos” (BRASIL. Ato Institucional n. 5, de 13 de
dezembro de 1968. Sdo mantidas a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 e as Constituicdes
Estaduais; O Presidente da Republica podera decretar a intervencao nos estados e municipios, sem
as limitacdes previstas na Constituicdo, suspender os direitos politicos de quaisquer cidadaos pelo
prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais, e da outras providéncias:
DOU de 13/12/1968. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-68.htm. Acesso em
26/12/2021)
149 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 67.
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A Emenda Constitucional n. 26%°, de 27 de novembro de 1985, motivada pelo
processo de redemocratizacdo do Pais, convocou Assembleia Nacional Constituinte para a
elaboracdo de novo texto constitucional que expressasse a realidade social do Brasil e todos
0s anseios da sociedade (que defendia o restabelecimentos das liberdades e garantias
suprimidas pela ditatura).

O resultado foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, que inaugurou nova ordem juridica-institucional. A Constituicdo Cidadd, como
conhecida, ficou marcada pela ampla participacdo de grupos populares e de politicos
representantes de diversos setores da sociedade. Ela ampliou liberdades e garantias (huma
longa lista de liberdades e direitos protegidos®®?) e alterou as relacdes econémicas, politicas
e sociais’®. Na clausula aberta do judicial review foi suprimido o termo “individual”’, para
abranger também os interesses difusos e coletivos!®3-1>, O novo texto constitucional
incrementou as possibilidades de “acesso a Justica”®®, seja prevendo mecanismos de
provocacdo do Poder Judiciario®™®, seja compelindo os Poderes a instrumentalizarem os

direitos assegurados pela Constituigdo.

A Constituicdo de 1988 ndo so6 reposicionou o Judiciario como Poder independente e

harmdnico em relacdo ao Executivo e Legislativo, como também deixou claro seu papel de

150 BRASIL. Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro de 1985. Convoca Assembléia
Nacional Constituinte e d& outras providéncias: DOU de 28/11/1985. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc26-85.htm.  Acesso
em 30/12/2021.
151 Direito individuais, liberdade de imprensa, defesa do meio ambiente e da familia como obrigacdo do
Estado, direitos do trabalhador, reconhecimento das culturas afro-brasileira e indigena como partes da
cultura nacional, direito ao voto para os analfabetos e os jovens entre 16 e 18 anos de idade, normas
sobre seguridade e assisténcia social, etc.
152 Reforma no sistema tributario e na reparticdo das receitas tributarias federais (para fortalecer
Estados e Municipios), reformas na ordem econdmica e social, instituicdo de politica agricola e
fundiaria, regras para o sistema financeiro nacional, edicdo de medidas provisoérias, etc.
153 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: DOU de 05/10/1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 31/12/2021).
154 “A ‘clausula aberta do controle judicial’ foi ampliada para abranger direitos coletivos lato sensu
(difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos) e as ameacas a direito. Formou-se, ao
mesmo tempo, um sistema de tutelas coletivas e um poder geral de urgéncia (cautelar ou antecipada)”
(ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 69-70).
155 “A expressao ‘acesso a Justiga’ e reconhecidamente de dificil definigdo, mas serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”
(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, colab. Acesso a Justica. Traducdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8).
156 Mandados de injuncao, de seguranca individual e coletivo, habeas corpus, habeas data, etc.
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arbitro do sistema de freios e contrapesos. A Constituicdo de 1988, complementada pela
Emenda Constitucional n. 45, de 20 de dezembro de 2004*%’, conferiu ao Judiciario os meios
para a protecdo do Estado Democratico de Direito, bem como Ihe assegurou autonomia
administrativa e financeira (arts. 92 a 126 da CF/1988).

Ao Supremo Tribunal Federal coube, primordialmente, a interpretacéo definitiva das
normas constitucionais e ao Superior Tribunal de Justica (criado pela Constituicdo de 1988
em substituicdo ao Tribunal Federal de Recursos) coube a interpretacéo definitiva da lei
federal infraconstitucional. A Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990, regulamentou os
procedimentos no STF e no STJ (conforme a competéncia de cada tribunal) para o julgamento
(monocratico'® ou colegiado) de acdo penal originaria, reclamacéo, intervencdo federal,
habeas corpus, recurso ordinario em habeas corpus, mandado de seguranga, recurso
ordinario em mandado de seguranga, recurso extraordinario, recurso especial, apelacao civel

e agravo de instrumento.

A Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marco de 1993, alterou a alinea “a” do inc. |
do art. 102 da CF/1988 para criar mais uma agao de controle concentrado: a “agdo declaratoria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”. A referida emenda também
acrescentou o 8§ 2° ao art. 102 da CF/1988, para atribuir eficacia erga omnes (contra todos) e
efeito vinculante as decisées do STF em ac¢bes declaratérias de constitucionalidade!®®. Em
2004, a Emenda Constitucional n. 45 alterou a redac¢éo do § 2° do art. 102 para estender as
acOes declaratdrias de inconstitucionalidade os efeitos erga omnes e vinculantes (agora a

toda a Administracdo Publica)'®. Embora se refira ao controle concentrado, a Emenda

157 BRASIL. Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts.
5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128,
129, 134 e 168 da Constituicao Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e d& outras
providéncias: DOU de 31/12/2004. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm. Acesso em 31/12/2021.
158 “Art. 38 - O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidira o
pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como negara seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes
predominantemente de direito, SUmula do respectivo Tribunal. Art. 39 - Da decisdo do Presidente do
Tribunal, de Secao, de Turma ou de Relator que causar gravame a parte, caberd agravo para o 6rgao
especial, Sec¢do ou Turma, conforme o caso, no prazo de cinco dias” (BRASIL. Lei n. 8.038, de 28 de
maio de 1990. Institui normas procedimentais para 0s processos que especifica, perante o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal: DOU de 28/05/1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8038.htm. Acesso em 31/12/2021).
159 “Art. 102. (...) § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo”
(BRASIL. Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marc¢o de 1993. Altera os arts. 40, 42, 102, 103, 155,
156, 160, 167 da Constituicdo Federal: DOU de 18/03/1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc03.htm. Acesso em 31/12/2021).
160 “Art. 102. (...) § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acles diretas de inconstitucionalidade e nas acfes declaratérias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
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Constitucional n. 3/1993 inaugura no texto da CF/1988 o principio da vinculacao a decisdo da
Corte Suprema.

Importante lembrar também os instrumentos de tutela coletiva como a Lei de Agéo
Popular®®?, a Lei de Acéo Civil Publica'®? e o Cédigo de Defesa do Consumidor'®®, que, ao
promoverem julgamentos de interesses transindividuais com eficacia erga omnes, também

sdo importantes para a uniformizacdo dos entendimentos jurisprudenciais®.

Ainda no contexto de valorizacdo da sumula, a Lei n. 9.139, de 30 de novembro de
1995, alterou o art. 557 do CPC/1973 para permitir ao relator (nos tribunais) negar
“seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou contrario

a sumula do respectivo tribunal ou tribunal superior”.

administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (BRASIL. Emenda
Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95,
98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da
Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e d4 outras providéncias: DOU
de 31/12/2004. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm. Acesso em 31/12/2021).
161 “Art. 18. A sentenga tera eficacia de coisa julgada oponivel "erga omnes", exceto no caso de haver
sido a acéo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova” (BRASIL. Lei n. 4.717, de 29
de junho de 1965. Regula a acdo popular: DOU de 05/07/1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em 31/12/2021).
162 “Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a acao for julgada improcedente
por deficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova” (BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a
acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico (VETADO) e d& outras
providéncias: DOC de 25/07/1985. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm. Acesso em 31/12/2021).
163 “Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada: | - erga omnes,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese
do inciso | do paragrafo Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou
classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar
da hip6tese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81; Ill - erga omnes, apenas no caso de
procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Ill do
paragrafo unico do art. 81.” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a
protecdo do consumidor e da outras providéncias: DOU de 12/09/1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm. Acesso em 31/12/2021).
164 (MANCUSO, 2019) afirma que “Singular ocorréncia se da com a sentenga proferida em agao coletiva
envolvendo interesses individuais homogéneos, assim entendidos os ‘uniformizados pela origem
comum’ (Lei 8.078/1990, art. 81, § unico, lll), como se da nos conflitos de massa (mass tort cases, na
experiéncia norte-americana): a decisao judicial projeta eficacia expandida erga omnes (Lei supra, art.
103, 1ll), assim formatando condutas comissivas ou omissivas em face de um namero indeterminado
de sujeitos, beneficiados pelo acolhimento da demanda” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema
Brasileiro de Precedentes: natureza, eficacia e operacionalidade. Salvador: JusPODIVM, 2019, p.
62).
165 BRASIL. Lei n. 9.139, de 30 de novembro de 1995. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil, que tratam do agravo de instrumento: DOU
1°/12/1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9139.htm. Acesso em 31/12/2021.
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A Lein. 9.756, de 17 de dezembro de 1998, foi mais a fundo na orientagédo de que o
magistrado deve observar a jurisprudéncia dominante e as simulas dos tribunais. Esta lei
promoveu alteracdes no CPC/1973 para permitir: (i) o julgamento monocratico do conflito de
competéncia, quando existir jurisprudéncia dominante, (ii) a desnecessidade de julgamento
da arguicdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal Pleno, quando o respectivo Tribunal ou o
STF ja tiverem julgado a questado, e (iii) o provimento monocratico do recurso, quando a
decisdo recorrida estiver em confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante de Tribunal

Superiort®s,

Conforme destaca Teresa Arruda Alvim Wambier (2009), “O art. 557 do CPC, em sua
nova redacéo introduzida pela Lei 9.756/1998, talvez tenha sido o primeiro dispositivo em que
o legislador demonstrou escancaradamente a sua atitude de prestigiar a jurisprudéncia

dominante”™®’,

Com esse mesmo intuito de prestigio as sumulas e a jurisprudéncia dominante, a Lei
n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001, alterou o CPC/1973 para afastar o reexame
necessario quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do Tribunal Pleno do STF,
bem como em sumula do Tribunal a que o juizo recursal estiver vinculado ou de Tribunal
Superior. A mesma norma também foi importante para a uniformizacdo da jurisprudéncia ao
prever o incidente de assuncgdo de competéncia, com a finalidade dirimir divergéncia dentro

do mesmo tribunal'®. Enquanto na uniformizacdo de jurisprudéncia (arts. 476 a 479 do

166 “Art. 1°. A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cadigo de Processo Civil, passa a vigorar com
as seguintes alteracgdes: ‘Art. 120. (...) Paragrafo unico. Havendo jurisprudéncia dominante do tribunal
sobre a questdo suscitada, o relator podera decidir de plano o conflito de competéncia, cabendo agravo,
no prazo de cinco dias, contado da intimagao da decisdo as partes, para o 6érgao recursal competente.’
‘Art. 481. (...) Paragrafo Unico. Os 6rgaos fracionarios dos tribunais ndo submeteréo ao plenério, ou ao
Orgdo especial, a argiicao de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do
plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo.’ (...) ‘Art. 544. (...) § 3° Podera o relator, se o
acoérdao recorrido estiver em confronto com a siimula ou jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal
de Justica, conhecer do agravo para dar provimento ao proprio recurso especial; podera ainda, se o
instrumento contiver os elementos necessarios ao julgamento do mérito, determinar sua conversao,
observando-se, dai em diante, o procedimento relativo ao recurso especial.’ (...) ‘Art. 557. O relator
negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior.” ‘§ 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera
dar provimento ao recurso.” (BRASIL. Lei n. 9.756, de 17 de dezembro de 1998. Dispde sobre o
processamento de recursos no ambito dos tribunais: DOU de 18/12/1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9756.htm. Acesso em 31/12/2021).
167 ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, S&o Paulo, p. 121-174, Jun. 2009. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/84206/estabilidade_adptabilidade_objetivos_wambier.pdf.
Acesso em 03/01/2022.
168 “Art. 1° Os artigos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que instituiu o Codigo de Processo
Civil, a seguir mencionados, passam a vigorar com as seguintes alteragoes: ‘Art. 475. Esta sujeita ao
duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:
(...) 8 3° Também né&o se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal
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CPC/1973%°) se exigia uma divergéncia atual (no momento do julgamento do recurso), a
assuncdo de competéncia poderia ser suscitada de forma preventiva, a fim de evitar dissidio

interpretativo.

Nesse aspecto de vinculatividade dos pronunciamentos do Poder Judiciario, a Emenda
Constitucional n. 45/2004 também inovou ao criar as “Sumulas Vinculantes”, enunciados
normativos retirados de reiterados julgamentos de matérias constitucionais e aprovados pela
maioria qualificada do STF (2/3 de seus membros)'’°. Ou seja, 0 STF, a partir dos julgamentos
de casos em controle difuso de constitucionalidade, passou a deter a prerrogativa de elaborar
(legislar) “maximas normativas” — vinculando toda a Administracdo Publica e o Poder
Judiciario.

Nessa mesma linha, a Lei n. 11.276, de 7 de fevereiro de 2006, criou a simula
impeditiva de recurso, permitindo o juiz de primeiro grau ndo receber a apelacdo quando a
sua sentenca estiver de acordo com sUmula ou jurisprudéncia do STJ ou STF!%-

12(MANCUSO, 2019). Na mesma data, a Lei n. 11.277 autorizou o magistrado de primeiro

superior competente’. (...) ™Art. 555. (...) § 1° Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga
conveniente prevenir ou compor divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal, podera o relator
propor seja o recurso julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse
publico na assungéo de competéncia, esse 6rgéo colegiado julgara o recurso” (BRASIL. Lei n. 10.352,
de 26 de dezembro de 2001. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo
de Processo Civil, referentes a recursos e ao reexame necessario: DOU de 27/12/2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110352.htm. Acesso em 26/12/2021).
169 Normas néo recepcionadas pelo CPC/2015.
170 “Art. 2° A Constituicdo Federal passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 103-A, 103-B, 111-Ae
130-A: ‘Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo
de dois ter¢cos dos seus membros, apés reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagao na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo aos demais
Orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei” (BRASIL.
Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52,
92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 €
168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras
providéncias: DOU de 31/12/2004. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm. Acesso em 31/12/2021).
171 “Art, 2° Os arts. 504, 506, 515 e 518 da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo
Civil, passam a vigorar com a seguinte redagéo: (...) ‘Art. 518. (...) § 1° O juiz ndo recebera o recurso
de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica
ou do Supremo Tribunal Federal” BRASIL. Lei n. 11.276, de 7 de fevereiro de 2006. Altera os arts.
504, 506, 515 e 518 da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cadigo de Processo Civil, relativamente
a forma de interposicao de recursos, ao saneamento de nulidades processuais, ao recebimento de
recurso de apelacdo e a outras questdes: DOU de 08/02/2006. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11276.htm. Acesso em 03/01/2022.
172 Mancuso (2019) explica que o CPC/2015 néo recepcionou o § 1° do art. 518 do CPC/1973, porque
“Tal inovagédo, eficiente que tosse, ao propdsito de imprimir racionalidade e agilidade ao tramite
processual, todavia se expunha a critica de uma celeridade a qualquer preco e de uma sumarizagao
radical; ao legislador pareceu ter escapado o fato de que o juiz, tendo extinto o processo com ou sem
resolucdo do mérito, dele estd temporariamente desligado (salvo interposicdo de embargos de
declaracédo), de sorte que a apelacdo se endereca ndo ao juiz, mas ao Tribunal ad quem, ndo fazendo
sentido tenha o proprio prolator da sentenca um tal controle sobre o recurso que se néo lhe era
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grau a proferir sentenga de improcedéncia — independentemente de citagdo do réu — quando
a controveérsia for unicamente de direito e no mesmo juizo ja houver proferido sentenca de

total improcedéncia em outros “casos idénticos™"3.

Nesse mesmo ano, a Lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006’4, regulamenta a
aplicacdo do § 3° do art. 102 da CF/1988, incluindo o art. 543-A o CPC/1973, exigindo, para
o conhecimento do recurso extraordinario ao STF, seja demonstrada (pela parte recorrente)
arepercussao geral (“existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”). Segundo a
nova regra, rechacada pelo Supremo a repercussdo geral da questdo versada no
extraordinario, todos os demais recursos a respeito da mesma matéria serdo indeferidos
liminarmente (até eventual revisdo da tese pelo STF). O § 3° do referido artigo prestigia o
entendimento do STF, afirmando que “Havera repercussdo geral sempre que O recurso
impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”. A Lei n.
11.418/2006 também incluiu no CPC/1973 o art. 543-B, criando o recurso repetitivo no ambito
da Suprema Corte e determinando que, apdés o julgamento, os tribunais recorridos
reexaminem o0s recursos extraordinarios sobrestados na origem, para readequar 0

entendimento daqueles tribunais a decisédo do STF.

A Lei n. 11.672, de 8 de maio de 2008!"®, também alterou o CPC/1973, para incluir o
art. 543-C, criando o recurso especial repetitivo no STJ. Apesar de também prever que, apos
0 julgamento, os tribunais recorridos reexaminem 0S recursos especiais sobrestados na
origem, para readequar o entendimento daqueles tribunais & decisédo do STJ, fato € que a Lei
n. 11.672/2008 n&do dotou o recurso especial de nenhum filtro especial de conhecimento!’® —

como se observou na repercusséo geral no STF.

destinado” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, eficacia
e operacionalidade. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 241).
173 “Art. 2° A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil, passa a
vigorar acrescida do seguinte art. 285-A: ‘Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente
de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada” (BRASIL. Lei n. 11.277, de 7 de fevereiro de 2006. Acresce o art. 285-A a Lei n® 5.869, de
11 de janeiro de 1973, que institui o Cadigo de Processo Civil: DOU de 08/02/2006. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11277.htm. Acesso em 03/01/2022.
174 BRASIL. Lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006. Acrescenta a Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 - Codigo de Processo Civil, dispositivos que regulamentam o § 3° do art. 102 da Constituicdo
Federal: DOU de 20/12/2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111418.htm. Acesso em 03/01/2022.
175 BRASIL. Lei n. 11.672, de 8 de maio de 2008. Acresce o art. 543-C a Lei no 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 - Cddigo de Processo Civil, estabelecendo o procedimento para o julgamento de recursos
repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica: DOU de 09/05/2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11672.htm. Acesso em 31/12/2021.
176 Em 2012, o Tribunal Pleno do STJ aprovou proposta de emenda constitucional para criacdo de filtro
de relevancia (da questao juridica discutida) para a admisséo dos recursos especiais. A chamada PEC
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Em setembro de 2009, o Senado Federal nomeou comissdo, formada pelos juristas
Luiz Fux (presidente), Teresa Arruda Alvim Wambier (relatora), Adroaldo Furtado Fabricio,
Humberto Theodoro Janior, Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, José Roberto dos Santos
Bedaque Almeida, José Miguel Garcia Medina, Bruno Dantas, Jansen Fialho de Almeida,
Benedito Cerezzo Pereira Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Elpidio Donizetti Nunes,
com a misséo de elaborar Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil'”’, que contribuisse para

a celeridade ao Poder Judiciario.

No encaminhamento da proposta ao Senado Federal em junho de 2010, apontaram
0s juristas ter sido esse ‘o desafio da comissdo: resgatar a crenca no judiciario e tornar

realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e célere™’8,

Segundo relata seu presidente, a comissao de juristas estabeleceu como metodologia
de trabalho a identificagdo das causas que dificultam a celeridade da prestacao jurisdicional,
a propositura de soluc¢des para o problema e a legitimacao das solugdes sugeridas. Conforme

Luiz Fux™®:

No afd de atingir esse escopo deparamo-nos com 0 excesso de
formalismos processuais, e com um volume imoderado de a¢des e de
recursos. Mergulhamos com profundidade em todos os problemas, ora
erigindo solu¢des genuinas, ora criando outras oriundas de sistema
judiciais de alhures, optando por instrumentos eficazes, consagrados
nas familias da civil law e da common law, sempre prudentes com o0s
males das inovagbes abruptas, mas cientes em n&o incorrer no
mimetismo que se compraz em repetir, ousando sem medo.

A comissdo, em sua Exposicdo de Motivos, destacou preocupacgdo com a existéncia
de decisdes diferentes e incompativeis a respeito da mesma norma juridica, impondo a
jurisdicionados em situagbes idénticas regras de conduta diferentes, causando

perplexidade?®®,

Os autores do anteprojeto ressaltaram a funcéo e a razédo de ser do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores como sendo as de “proferir decisbes que moldem o
ordenamento juridico, objetivamente considerado. (...)"*8!. Justamente por isso, também

advertiram para que esses tribunais mantenham sua jurisprudéncia razoavelmente estavel,

da relevancia foi aprovada no Senado Federal em 03 de novembro de 2021, sob o n. PEC 10/2017, e
0 texto seguiu para exame da Camara dos Deputados.
177 BRASIL. [Anteprojeto do Codigo de Processo Civil (2015)]. Brasilia-DF: Comissao de Juristas.
Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2010, p. 6.
178 BRASIL. [Anteprojeto do Codigo de Processo Civil (2015)]. Brasilia-DF: Comissao de Juristas.
Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2010, p. 8.
179 BRASIL. [Anteprojeto do Codigo de Processo Civil (2015)]. Brasilia-DF: Comisséo de Juristas.
Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2010, p. 9.
180 BRASIL. [Anteprojeto do Codigo de Processo Civil (2015)]. Brasilia-DF: Comisséo de Juristas.
Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2010, p. 26.
181 BRASIL. [Anteprojeto do Codigo de Processo Civil (2015)]. Brasilia-DF: Comisséo de Juristas.
Senado Federal, Subsecretaria de Edicées Técnicas, 2010, p. 26.
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clamando para que, “‘uma vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como

norma, ser mantida, salvo se houver relevantes razdes recomendando sua alteragéo™?,

Os autores informaram a criagdo, no anteprojeto, de “institutos inspirados no direito
estrangeiro” e deixaram clara a intengao de simplificar o processo e de criar mecanismos uteis
a estabilizagdo da jurisprudéncia, com vistas “a obtencdo de uma sentenca que resolva o
conflito, com respeito aos direitos fundamentais e no menor tempo possivel, realizando o

interesse publico da atuacéo da lei material™®2,

Apesar das alteracdes ocorridas no Senado Federal e na Camara dos Deputados,
guando da aprovacao do projeto de Novo Codigo de Processo Civil — convertido na Lei n.
13.105, de 16 de margo de 2015 —, a diretriz de imposi¢éo de celeridade ao processo civil, a
influéncia do direito estrangeiro (seja de paises de tradigdo da civil law, seja da common law)
na criacao de institutos proprios e adaptados a realidade brasileira, a explicitacéo da ideia de
que, dentro de suas competéncias, cabe ao STF e aos Tribunais Superiores definir do sentido
da norma (o que foi destacado nessa pesquisa como Corte de vértice), e o reforgco dos
recursos uniformizadores da jurisprudéncia dos tribunais continuaram previstos no Novo

Cadigo de Processo Civil.

Os arts. 4°, 6°, 139, inc. Il, do CPC/2015', por exemplo, reforcam a diretriz de
estimulo a celeridade e rapida resolugcédo dos conflitos. Este Gltimo aspecto fica ainda mais

evidente nas hipéteses dos arts. 332 e 496 do novo cédigo!®® (normas correspondentes aos

182 BRASIL. [Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil (2015)]. Brasilia-DF: Comisséao de Juristas.
Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢gbes Técnicas, 2010, p. 27.

183 BRASIL. [Anteprojeto do Codigo de Processo Civil (2015)]. Brasilia-DF: Comissao de Juristas.
Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cbes Técnicas, 2010, p. 38.

184 “Art, 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa. (...) Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoéavel, decisao de mérito justa e efetiva. (...) Art. 139. O juiz dirigird o processo

conforme as disposi¢Bes deste Cddigo, incumbindo-lhe: (...) Il - velar pela duragdo razoavel do
processo” (BRASIL. [Cédigo de Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de marcgo de 2015. Institui
0 Cédigo de Processo Civil: DOU de 17/03/2015. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 10/01/2022).
185 “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 simula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; 11l - entendimento
firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV -
enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local. (...) Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau
de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: (...) § 4°
Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em: | - simula de
tribunal superior; Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; Il - entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assunc¢ao de competéncia” (BRASIL. [Cédigo de Processo Civil (2015)].
Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil: DOU de 17/03/2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em
10/01/2022).
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arts. 285-A e 475 do CPC/1973). O primeiro autoriza o magistrado a, liminarmente, julgar
improcedente o pedido (julgamento antecipadissimo do mérito) quando contrariar
entendimento jurisprudencial ao qual o julgador deva observar (inclusive as simulas do STJ
e as “sumulas nao vinculantes” do STF). O segundo dispensa o reexame necessario quando

a sentenca estiver em conformidade com o referido entendimento.

De outro lado, o art. 3118 prevé a tutela da evidéncia, sem a tradicional demonstragdo
do perigo da demora ou da existéncia de risco ao processo — ordinariamente exigido nos
pedidos cautelares —, mediante a simples demonstracédo de que o direito do requerente esta
comprovado documentalmente e esta resguardado por entendimento contido em julgamento

de casos repetitivos ou em stimula vinculante.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 € o coroléario do dever de fundamentacéo exigido
pelo inc. IX do art. 93 da Constituicdo Federal de 1988, No art. 10!, ao vedar a decisédo
surpresa, privilegia o contraditorio — elemento essencial a formagdo de um precedente que
contenha ampla argumentacéo sobre o direito discutido. Por sua vez, o art. 3718 suprime da
norma correspondente no CPC/1973 (art. 131) o termo “livremente”, para determinar que “o
juiz apreciara a prova dos autos” e dar énfase ao dever do magistrado de “indicar as razdes

da formacéao do seu convencimento”.

Ao seu turno, o art. 489 do CPC/2015'% traz os elementos minimos necessarios para

a adequada construcdo de uma deciséo judicial. O caput e seus incisos repetem, é verdade,

186 “Art, 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: (...) Il - as alegacBes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante” (BRASIL. [CAdigo de Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de margo de
2015. Institui o Cdbdigo de Processo Civik DOU de 17/03/2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em 10/01/2022).
187.%(,..) Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos hos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o
interesse publico a informacéao; (...)” (BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988: DOU de 05/10/1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 17/12/2021).
188 “Art, 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio” (BRASIL. [Cddigo de Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16
de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civi: DOU de 17/03/2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em 10/01/2022).
189 “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagéo de seu convencimento” (BRASIL. [Cédigo de
Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil:
DOU de 17/03/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 10/01/2022).
190 “Art. 489. S&0 elementos essenciais da sentenca: (...) 8 1° N&o se considera fundamentada qualquer
decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou ac6rdédo, que: | - se limitar a indicacéo, a reproducéo
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quase a literalidade do que estava previsto no art. 458 do CPC/1973. No entanto, 0s
paragrafos que se seguem convocam 0 magistrado a explicar a lide em julgamento e a
apresentar, de forma abrangente, seus fundamentos — sem desprezar os argumentos das
partes. Embora no plano ideal talvez esse ja fosse o sentimento coletivo, o hovo cédigo fez
questdo de deixar expresso, no 8§ 1° do art. 489, que ndo sera fundamentada a decisdo que
ndo explicar a submissdo da norma ou dos conceitos juridicos invocados, bem com a que
utilizar de fundamentos genéricos ou ndo enfrentar os argumentos das partes que possam
influir na deciséo. O incs. V e VI do referido artigo sdo ainda mais impositivos, exigindo que o
juiz identifique a ratio decidendi dos precedentes que deram origem a sumula e que, no
julgamento do novo caso, ele demonstre sua aplicabilidade ou, se precisar se afastar do

padréo decisério, realize o distinguishing ou o overruling.

O legislador encampou a preocupacdo de adequada fundamentacdo das decisoes,
proposta pela Comissao de Juristas, e incluiu no paragrafo Unico do art. 1.022 do CPC/2015°!
previsdo expressa, no sentido de ser omissa qualquer decisdo que deixe de observar os

requisitos resumidos nesse paragrafo.

Todos esses elementos precisaram ser explicitados no CPC/2015, para que as
decis@es judiciais recuperassem o dever de fundamentacao, previsto no inc. IX do art. 93 da
CF.

Além dos dispositivos legais mencionados, o novo cédigo também se preocupou com
a estabilidade das decis@es judiciais, dedicando especial recomendacdo aos magistrados

para que observem a jurisprudéncia pacificada nos tribunais a que estiverem vinculados.

ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo 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 deciséo; IV - ndo enfrentar todos
0s 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 simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento” (BRASIL. [Codigo de
Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil:
DOU de 17/03/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 10/01/2022).
191 “Art, 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer deciséo judicial para: (...) Paragrafo
Unico. Considera-se omissa a deciséo que: | - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento; Il
- incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°” (BRASIL. [Cédigo de Processo Civil
(2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil: DOU de
17/03/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm.
Acesso em 10/01/2022).
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Nessa ordem de ideias, o caput do art. 926 do CPC/2015'%? materializa a vinculacéo
horizontal do precedente (stare decisis et quieta non movere), ao determinar aos tribunais que
uniformizem (fixem um s6 entendimento) sua jurisprudéncia e a mantenham estavel (sem

modificagbes constantes), integra e coerente.

Em relacdo aos conceitos de integridade e coeréncia, oportuna a licdo de Lénio Streck
(2016), para quem, “A coeréncia e a integridade sdo, assim, os vetores principiol6gicos pelos
quais todo o sistema juridico deve ser lido™;

Conceitualmente: havera coeréncia se 0s mesmos preceitos e
principios que foram aplicados nas decisdes o forem para 0s casos
idénticos; mais do que isso, estara assegurada a integridade do Direito
a partir da forca normativa da Constituicdo. A coeréncia assegura a
igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a igual consideragéo por
parte do Poder Judiciario. Isso somente pode ser alcan¢cado por meio
de um holismo interpretativo, constituido a partir de uma circularidade
hermenéutica. Coeréncia significa igualdade de apreciacdo do caso e
igualdade de tratamento. Coeréncia também quer dizer “jogo limpo”.
Ja a integridade é duplamente composta, conforme Dworkin: um
principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o
conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que
demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente
nesse sentido. A integridade exige que o0s juizes construam seus
argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, constituindo
uma garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos
freios, por meio dessas comunidades de principios, as atitudes
solipsistas-voluntaristas. A integridade é antitética ao voluntarismo, do
ativismo e da discricionariedade. Ou seja: por mais que o julgador
desgoste de determinada solucdo legislativa e da interpretacdo
possivel que dela se faca, ndo pode ele quebrar a integridade do
Direito, estabelecendo um “grau zero de sentido”, como que, fosse o
Direito uma novela, matar o personagem principal, como se isso — a
morte do personagem — ndo fosse condi¢do para a construcdo do
capitulo seguinte.

Em termos mais simples, porém ndo menos exatos e profundos, Freire (2017) explica
a que a coeréncia trata do dever de observéancia, no caso presente, das decisdes anteriores
do mesmo tribunal, trazendo seguranca juridica. No entanto, o dever de coeréncia, quando se
observa que as decisbGes anteriores estavam erradas ou que ndo se amoldam mais ao
presente, limita a evolucao da jurisprudéncia. A integridade serve justamente para resolver a

guestdo. Diante da constatacéo de decisGes equivocadas do passado, o dever de integridade

192 “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. 8§ 2° Ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo” (BRASIL. [Céodigo de Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de marc¢o de
2015. Institui o Cdédigo de Processo Civii DOU de 17/03/2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 10/01/2022).
193 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo, fundamentacéo e dever de coeréncia e integridade no novo CPC.
Conjur, 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-
jurisdicao-fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc. Acesso em 20 dez. 2021.
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do direito instiga o Tribunal a, justificadamente, afastar-se de suas decisbes anteriores e a
buscar a melhor interpretagdo do direito®,

Os paragrafos do art. 926, ao mesmo tempo impdem obrigacdo aos tribunais de
sumular sua jurisprudéncia dominante e esclarecem — ao exigir atengéo aos contextos faticos
dos julgamentos que a deram origem — que a sumula ndo se confunde com os precedentes
gue lhe deram origem. Nesse aspecto, Zaneti Jr. (2019) assevera que 0 8§ 2° do art. 926
“neutraliza o problema histérico dos enunciados de sumulas criados de forma abstrata e
genérica, com forca de lei, sem referéncia aos precedentes que levaram a sua

conform agéo”195_196_197.

194 “A coeréncia € uma relacao entre ideias que estao de acordo entre si e que justifica o presente com
base no passado. Um tribunal age coerentemente quando repete suas proprias decisdes anteriores o
mais fiel e precisamente possivel. Isso, obviamente, traz seguranca juridica. Contudo, entendida em
sentido estrito, a coeréncia pode exigir a continuidade de um erro, se a fidelidade for exagerada. Afinal,
ser fiel ou manter decisdes, mesmo que incorretas, pode ser uma estratégia politica voltada a garantia
de seguranca juridica. Portanto, a coeréncia pode ser vista como uma politica. E possivel, inclusive,
ser coerente com regras, desprezando-se principios. E mesmo uma coeréncia de principios pode ser
problemética quando a fidelidade ao passado é sustentada para preservar, estrategicamente ou néo, a
aplicagéo de principios inequivocamente errados. Em resumo, como se percebe, a coeréncia, entéo,
tanto pode ser positiva como pode ser negativa. A integridade é mais dindmica. Um tribunal que lhe
observa condenara os erros cometidos em decisGes anteriores. A integridade diz respeito apenas a
principios e nao a politicas. Como a integridade exige que se considere, até onde for possivel, o nosso
sistema juridico como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios, entdo um
juiz que honra a integridade em sua atividade judicante, as vezes, ird afastar-se da estrita linha de suas
decisdes anteriores em busca da melhor interpretacdo dos principios mais fundamentais que
conformam nosso sistema. A ideia de que um tribunal deve seguir suas proprias decisGes anteriores,
mesmo quando as considera equivocadas, em nome da coeréncia, é absurda. A virtude da integridade,
portanto, é mais transigente com o passado e mais inflexivel com os principios. Eis a diferenca que faz
a diferenca. Com isso, a integridade combina elementos que se voltam tanto para o passado como para
o futuro. Interpreta a prética juridica como um empreendimento em processo de desenvolvimento. Exige
que juizes continuem fazendo exames interpretativos de suas decisdes passadas. E requer que eles
continuem interpretando o0 mesmo material que eles proprios afirmam ter interpretado com sucesso um
dia” (FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: A nova
aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora
Teresa Arruda Alvim. Coordenadores: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 51-82).
195 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 369.
19 “Evidentemente, por se tratar de textos, o enunciado da simula serd o resultado de uma
interpretacdo, ou seja, aquilo que aqueles que elaboraram o enunciado entenderam ser a ratio da
decisédo. Os juizes futuros poderdo extrair da mesma decisdo outra ratio ou outras rationis, bem como,
criar exce¢bes ndo estabelecidas pela decisdo original. Certo € que os enunciados tém a funcdo de
‘método de trabalho’, uma indicagao, por resumo e para lembrancga, daquilo que fora decidida para além
disto, ttm uma funcdo de publicidade, divulgacédo e externalizacdo da ratio consensual do tribunal,
consistindo no extrato dos precedentes” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes:
teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p.
373-374).
197 *0 CPC, no art. 926, caput, procura constranger o intérprete vinculando-o: a) a sua propria
interpretacdo do direito nos casos-precedentes (estabilidade, teste de observancia do stare decisis,
pois os precedentes ndo devem ser mudados a cada deciséo - vinculacao horizontal); b) a um teste de
nao-contradicdo, decorrente da conferéncia entre o contelddo da decisdo-atual e o conteldo das
decisdes anteriores, dos casos-precedentes (coeréncia em sentido estrito, teste de consisténcia); c) e
a um teste de universalizacdo, de verificacdo da racionalidade e unidade do direito, conferindo se a
57



Finalmente, o art. 927 do CPC/2015 preconiza que “Os juizes e os tribunais
observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Il - os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientagdo do plenério ou do érgdo especial aos quais estiverem
vinculados”. De inicio, 0 que se observa do rol transcrito € a mistura de coisas diferentes,
niveladas pela vinculatividade imposta pela lei (CPC) aos magistrados. Esse rol sera retomado

mais adiante, onde sera melhor explorado.

2.2 O aumento da demanda judicial e a observancia dos julgamentos dos
Tribunais Superiores.

Bonat e Hartmann Peixoto (2020)!°® destacam que as garantias expressas no texto
constitucional de 1988, aliadas a aprovacgéao de leis que as instrumentalizassem, bem como a
evolugdo da Teoria do Direito que colocou o magistrado como criador do direito a partir da
interpretacao dos principios. Todo esse novo contexto, embora “benéfico ao jurisdicionado,
trouxe consigo uma avalanche de processos jurisdicionais afogando os magistrados em uma
gquantidade enorme de trabalho, 0o que, por sua vez, acarretou um acervo praticamente

insoltvel de demandas”.

Conforme resumiu Marcos Alaor Diniz Grangeia (2011), “O despertar de uma nacao

para os seus direitos, reprimidos por décadas de autoritarismo, a promulgacdo de uma

decisdo estd adequada com a tradicao juridica - incluidos os demais textos normativos - e com a
unidade da Constituicdo, podendo ser aplicada no caso e a partir de entdo ser repetida nos casos
anélogos ou similares (coeréncia em sentido amplo, teste de universalizagado das razbes).” (ZANETI
JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 394).
198 “A Constituicdo de 1988 trouxe um rol extenso de direitos fundamentais e reorganizou o Judiciario.
A teoria do Direito nessas décadas exerceu um papel fundamental na forma de interpretacéo e validou
os poderes dos magistrados para criar o direito a partir da interpretacdo de normas mais fluidas: os
principios. Tais fatores, pelo aspecto institucional, promoveram uma verdadeira revolugao na forma de
aplicar o direito, colocando o magistrado ao lado de valores como justica, ética e preocupacdo em
concretizar direitos fundamentais, antes marginalizados pelo positivismo juridico. Esse poder maior na
criacdo do Direito fez com essa funcdo passasse a ocupar lugar de destaque na composi¢édo do Estado
brasileiro, servindo de reflgio para muitas pessoas buscarem na prestacao jurisdicional uma alternativa
ao Poder Publico na efetivacédo de politicas publicas basicas. Ndo se pode esquecer a aprovacao de
diplomas legislativos garantidores de maior acesso ao Poder Judiciario e de maiores direitos” (BONAT,
Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e
precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 87).
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Constituicdo garantidora de direitos, a consolidacao de visdes consumeristas, ambientalistas,

entre outras, geraram um excesso de demandas nunca visto antes no Poder Judiciario™®°.

O Conselho Nacional de Justica — CNJ, desde 2004, elabora o relatorio “Justica em
Numeros”. No relatério de 2020, constou que o ano de 2019 encerrou com 77,1 milhdes de
processos em tramitagdo e que “mesmo que ndo houvesse ingresso de novas demandas e
fosse mantida a produtividade dos magistrados e dos servidores, seriam necessarios
aproximadamente 2 anos e 2 meses de trabalho para zerar o estoque™® — o que se
denominou de “tempo de giro do acervo”. Outros dados que chamam a atencdo no relatério:
(i) “Os Tribunais Superiores acabam se ocupando, predominantemente, de casos
eminentemente recursais, 0s quais correspondem a 87,5% de suas cargas de trabalho” e (ii)
“Os indices de recorribilidade externa tendem a ser maiores entre 0 2° grau e os tribunais
superiores, do que entre o 1° e 2° grau. Chegam aos Tribunais de 2° grau 8% das decisbes

de 1° grau, e chegam aos tribunais superiores 25% das decisGes de 2° grau” 2,

O inc. LXXVIII do art. 5° da CF/1988 preconiza que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”. Os dados divulgados pelo CNJ retratam outro cenario: o
acumulo de trabalho submetido ao Poder Judiciario ainda ndo permite a celeridade buscada
pelo texto constitucional. Nao s6 o “tempo de giro do acervo” se mostra inaceitavel, como
também nao é satisfatorio entender que, percentualmente, o nimero de recursos impugnando
acordaos de segunda instancia seja mais de trés vezes maior que aqueles dirigidos contra
decisBes de primeira instancia. Ou seja, percentualmente, os Tribunais Superiores sdo mais
buscados para a revisdo do entendimento recorrido do que os Tribunais de segundo grau o
sdo em relagdo ao juizo de primeira instancia. Podemos indagar se as partes se conformam
mais com os pronunciamentos judiciais de primeira instancia do que com os julgamentos de
segunda instancia? A explicacdo para essa constatacao percentual mereceria estudo proprio.
No entanto, para fins do presente estudo, 0 que mais chama a atencé@o é a alta taxa de

recorribilidade aos Tribunais Superiores.

19 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. A crise de gestdo do Poder Judiciario: o problema, as
consequéncias e 0s possiveis caminhos para a solucdo. Escola Nacional de Formacéo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM, Brasilia, 4 Nov. 2011. Disponivel em:
https://lwww.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2013/01/2099 Des__ Marcos_Alaor_Artigo ENFAM_28 4 2011 editado.pdf. Acesso
em 04/01/2022.
200 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2020. Brasilia: CNJ, 2020, p. 93-94.
Disponivel em:  https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em 04/01/2022.
201 BRASIL, Conselho Nacional de Justiga. Justica em Numeros 2020. Brasilia: CNJ, 2020, p. 120.
Disponivel em:  https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em 04/01/2022.
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Conforme foi mencionado antes, a Constituicdo de 1988 determinou que “Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo” (art. 102) e ao Superior
Tribunal de Justi¢a cabe a interpretagdo definitiva da lei federal infraconstitucional. Entéo cabe
a esses Tribunais Superiores a uniformizacdo do direito federal. Entdo, a interposicdo de
recursos em massa dirigidos a essas Cortes, como se fossem Tribunais de terceira instancia

tem impactos diretos no cumprimento de suas missfes constitucionais.

O Supremo Tribunal Federal em 2020 — mesmo com a repercussao geral —
praticamente “empatou” em produtividade, se consideramos o quantitativo de processos
recebidos (77.450) e o de processos baixados (77.571) — registrando reducéo de acervo na
ordem de 0,16% (121 processos no ano todo). Até 31/12/2020, 26.277 processos estavam
pendentes de julgamento no STF. No ano da amostragem, foram prolatadas 82.780 decisdes
monocraticas (sendo 44.503 pela Presidéncia do STF e 38.277 pelos demais ministros) e

15.417 processos foram julgados de forma colegiada?®?.

O calendario do STF de 2020?° registra 194 dias Gteis de trabalho na Corte Suprema.
Se consideradas as monocraticas que nao foram proferidas pela Presidéncia do STF (38.277)
e 0s acordaos (15.417), para logo apos dividirmos essa producéo entre os 10 ministros (que
nao o Presidente) e, em seguida, dividirmos pelos 194 dias, obtém-se média diaria de 27,67

para cada ministro.

No mesmo periodo, foram distribuidos no Superior Tribunal de Justica 354.398 e
baixados 356.575 processos — outro “quase empate” de produtividade: a redugéo de acervo
no STJ foi de 2.177 processos, 0 que representa apenas 0,61% de reducao de acervo. Até
31/12/2020, 258.053 processos estavam pendentes de julgamento no STJ. No ano da
amostragem, foram prolatadas 398.507 decisGes monocraticas (sendo 148.415 pela
Presidéncia do STJ e 250.092 pelos demais ministros) e 105.192 processos foram julgados

de forma colegiada®*.

Do mesmo modo que realizado com o STF, se consideradas as monocraticas que nao
foram proferidas pela Presidéncia do STJ (250.092) e os acordaos (105.192), para logo apés

dividirmos essa producédo entre os 30 ministros (excluidos o Presidente e o Vice-Presidente

202Djsponivel em: https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=1f9aa2cf-d569-4e98-bd2a-
a9dac4e79a69&sheet=3490ef1f-f90e-4b51-9b93-
b578efd54efd&theme=simplicity&opt=currsel&select=clearall. Acesso em 04/01/2022.
203Djsponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoCalendarioStf/anexo/CalendrioSTFOficial2020.pdf. Acesso
em 04/01/2022.
204Disponivel em:
https://lwww.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortalAreaPai=183&vPortalArea=584. Acesso em
04/01/2022.
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do STJ e o Ministro Corregedor do CNJ) e, em seguida, dividirmos pelos 194 dias, obtém-se
média diéria de 61,04 para cada ministro.

Os dados apresentados colocam duvida quanto a plena cognicdo dos processos pelos
ministros. Como entender que essa imensa produtividade se traduz em precedentes livres de
erro interpretativo? Esses nimeros de produtividade do STF e do STJ merecem reflex&o séria
a respeito da funcéo constitucional destas Cortes. A titulo comparativo, conforme o0 2020 Year-
End Report on the Federal Judiciary?®®, os nove Justices da Supreme Court Of The United
States (Suprema Corte Norte-Americana) julgaram, de forma colegiada, apenas 73 processos.
No mesmo ano, a Suprema Corte do Reino Unido decidiu, colegiadamente, somente 53
casos?. E preciso refletir acerca de quem teve mais tempo para se dedicar aos processos

sujeitos a Ultima interpretacao judicial em seu pais.

A questdo da massificacdo dos processos foi tratada por Patricia Perrone Campos

Mello e Luis Roberto Barroso (2016), onde os autores relatam que:

“O juiz tradicional, que tecia como artesdo cada sentenga, ficou
reservado para as hipbéteses excepcionais de casos com
complexidades e peculiaridades que refogem ao padréo usual. Juizes
nos dias atuais trabalham com assessores, modelos e férmulas
pragméticas de atuacdo e construcdo de decisdes. Neste novo
universo, a entrega de justica se da pela sinergia de drgdos e de
instancias diversas, de modo a evitar retrabalho, como, por exemplo,
pelo aproveitamento da fundamentacdo e de teses de julgamento
desenvolvidas pelos tribunais”207.

Além da demanda excessiva — que, nos numeros de 2020 apresentados, passa a
sensacgao de “enxugar gelo” —, outra dificuldade encontrada pelo Judiciario esta no tempo de
uniformizacdo do direito federal, seja pela demora na pacificacdo dos entendimentos nos
tribunais, seja pelo sentimento de que seguir jurisprudéncia vinculante retiraria a autonomia

do julgador.

Em pesquisa realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB 2018),
intitulada “Quem somos. A magistratura que queremos”, foram realizados varios

gquestionamentos aos magistrados. Em especial, as questdes de n. 54, 55 e 56 diziam respeito

205 Disponivel em https://www.supremecourt.gov/publicinfo/year-end/2020year-endreport.pdf,

acessado em 05/01/2021.

206 Disponivel em: https://www.supremecourt.uk/decided-cases/index.html, acessado em 05/01/2021.

207 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica: a

ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, vol. 15, no. 03, Jul. 2016, p.

11-12. Disponivel em: https://doi.org/10.25109/2525-328x.v.15.n.03.2016.854. Acesso em 04/01/2022.
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“a capacidade dos Tribunais Superiores regularem as decisdes do conjunto da

magistratura”,

Na questédo 54, se afirmou: “O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar
necessariamente pelo sistema de simulas e precedentes vinculantes”. Ocorre que 51,8% dos
magistrados de primeira instancia que participaram da pesquisa disseram concordar em nao
serem obrigados a seguir entendimentos vinculantes. Em segunda instancia, 51,3% dos

desembargadores disseram o0 mesmo.

A assertiva contida na questdo 55, foi assim formulada: “O sistema de sumulas e
precedentes vinculantes afeta a independéncia do(a) magistrado(a) em sua interpretagéo das
leis e em sua aplicacéo”. Observa-se que 51,5% dos juizes de primeiro grau que responderam
a pesquisa concordaram com a afirmagdo. O mesmo ocorreu em segundo grau, onde 56,5%
dos desembargadores também entendem o sistema de simulas e de precedentes vinculantes

como restricdo a sua independéncia jurisdicional.

As informagdes colhidas nas questdes 54 e 55, apesar de fazerem parte apenas de
uma amostragem da magistratura brasileira (que se dispds a participar da pesquisa), retratam
um cenario extremamente preocupante a um Pais que deseja ver respeitados o0s
pronunciamentos judiciais emanados pelas Cortes Superiores competentes para a ultima
interpretacdo do direito. Conforme a amostragem, mais da metade dos magistrados de
primeiro e segundo graus tém a percepcao de que um sistema de julgados vinculantes afetara

sua independéncia interpretativa.

Ocorre que, a observancia ao julgado vinculante de um Tribunal Superior ndo engessa
o sistema de Justica, tampouco confere “amarras” ao magistrado. Pelo contrario, ela confere
racionalidade ao sistema ao estabilizar o entendimento a respeito da regra de direito,
definitivamente interpretada pela Corte constitucionalmente constituida para tanto. Ndo ha
motivo para os magistrados divergirem da interpretacédo dada pela Corte Superior competente,
somente por ndo concordarem com a solugdo encontrada — se iSso ocorrer, ndo se trata de
independéncia interpretativa e sim de rebeldia. Arenhart e Pereira (2019) lembram que,
mesmo num sistema de precedentes vinculantes, o juiz pode se afastar do precedente, mas,
“paratanto, deve oferecer boas razdes, as quais devem demonstrar que o caso atual ndo trata

do mesmo problema ou que possui fatos relevantes que o distinguem ou exigem um

208 AMB, Associacao dos Magistrados Brasileiros. Quem somos. A magistratura que queremos. Rio
de Janeiro: AMB, 2018. Disponivel em: https://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2019/02/Pesquisa_completa.pdf. Acesso em 02/01/2022.
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tratamento juridico diverso, ou, ainda, que a decisdo precedente esta equivocada” ?°°. Nesse
mesmo sentido a licdo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2017):

O Cdbdigo de Processo Civil ndo afastou a independéncia dos
magistrados e, mesmo no que diz respeito a interpretacdo das normas
nado efetuou vinculagdo absoluta. Isso porque ndo ha um sistema
absoluto de precedentes, ou seja, apenas nas situacdes indicadas no
art. 927 havera efeito vinculativo, embora se possa e se deva, também,
na totalidade ou maioria dos casos, se estimular a observancia do
entendimento firmado pelos tribunais superiores ou pelo tribunal ao
gual o 6rgdo judicial esta vinculado, ainda que em razédo do carater
persuasivo dos precedentes.

Por outro lado, o carater vinculativo ndo dispensa a analise do caso
concreto e dos argumentos apresentados. Nao se trata de trabalho
mecanico. Ha que se verificar a identidade ou ndo das circunstancias
determinantes, com a devida fundamentacdo, para que se possa
analisar a subsuncdo ou a distincdo do caso concreto com 0s
precedentes. Mas, naturalmente, esta operagdo ndo deve servir de
instrumento para se escamotear a necessidade de observancia.
Marinoni discorreu muito bem sobre os aspectos culturais que tanto
influenciam na tendéncia a observancia ou ndo dos precedentes.
Poder-se-ia acrescentar que ha uma forte cultura de descumprimento
de normas e de padrbes no comportamento existente na sociedade
brasileira. E 0s juizes precisam perceber que, ao se desconsiderar 0s
precedentes, se esta enfraquecendo as decisGes judiciais e,
consequentemente, as normas legais.

A legitimidade do Poder Judiciario, e também as suas condi¢des de
trabalho acabam sendo influenciadas pelo seu préprio comportamento.
Afinal, se o juiz ndo segue o que € fixado pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelos Tribunais Superiores, porque 0s comerciantes ou
cidaddos em geral se sentirdo estimulados a cumprir as decisdes
judiciais??10

A proposicao 56 foi redigida nesses termos: “O sistema de sumulas e precedentes

vinculantes garante maior velocidade e seguranca juridica a atividade jurisdicional e, portanto,

209 “Nessa linha de pensar, dois raciocinios devem ser feitos no argumento por precedente. O primeiro
se refere a explicitagdo do caso concreto atual, com a demonstra¢do do problema fético posto e os
argumentos juridicos postos para debate pelas partes e juiz. O segundo raciocinio refere-se a
identificacdo de precedente no sistema que ja tenha resolvido o problema posto no caso atual e a sua
incidéncia para a resolucdo, a partir da explicitacdo dos fundamentos determinantes que resolveram o
precedente. Registre-se que essas duas etapas de raciocinio no argumento por precedente nao
implicam grande esforgco argumentativo, de modo a comprometer um dos efeitos desejaveis dos
precedentes que é a eficiéncia no processo decisorio. Isso porque essas duas etapas apenas se
comprometem com a explicacdo das circunstancias faticas e juridicas dos casos a fim de que possa
haver a identificacdo entre ambos, por meio de suas semelhancas. Todavia, a terceira etapa do
raciocinio decisério concernente ao juizo de ponderacao entre os argumentos, as escolhas valorativas
e a toda a justificagcéo da razao pela qual o caso deve ser resolvido, é retirada e, portanto, economizada
no esforgco argumentativo, uma vez que esses aspectos j& foram resolvidos pelo precedente”
(ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e casos repetitivos: por que nao se
pode confundir precedentes com as técnicas do CPC para solucdo da litigncia de massa? Revista de
Processo Comparado, vol. 10, Jul-Dez. 2019, p. 21-22).
210 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Breves consideracGes sobre o carater vinculativo da
jurisprudéncia e dos precedentes no artigo 927 do novo Codigo de Processo Civil. In: A nova aplicagao
dajurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda
Alvim. Coordenadores: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 119-130.
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maior racionalizacao do Judiciario”. Curiosamente — apesar da percep¢do da maioria de que
seguir precedentes reduz a independéncia do magistrado —, ao passar para a racionalizacdo
decorrente da adocdo de julgamentos vinculantes, 86,7% dos juizes e 81,1% dos
desembargadores afirmaram concordar que o sistema de julgados vinculantes racionaliza a

atividade judicial.
Para melhor compreenséo das ponderacdes, transcrevem-se os dados consolidados

em tabelas pela referida pesquisa®'*:

Questdo 54. O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar necessariamente
pelo sistema de simulas e precedentes vinculantes

Tabela 54.1 — JUIZES DE PRIMEIRO GRAU EM ATIVIDADE

Ramo da Justica
~ Justica Justica Justica Justica
Opgoes Estad%al Fede?al Trabalr?ista Militzr Total
Discorda 593 76 17 1 687
muito 24,4% 39,8% 13,4% 67% 24,9%
Discorda 559 57 26 3 645
pouco 23,0% 29,8% 20,5% 20,0% 23,3%
Concorda 802 41 42 7 892
pouco 23,0% 21,5% 33,1% 46,7% 32,3%
Concorda 476 17 42 4 539
muito 19,6% 8,9% 33,1% 26,7% 19,5%
Total 2430 191 127 15 2763
100% 100% 100% 100% 100%
Tabela 54.2 — JUIZES DE SEGUNDO GRAU EM ATIVIDADE
Ramo da Justica
~ Justica Justica Justica Justica
Opgoes Estad%al Fede?al Trabalr?ista Militgr [
Discorda 81 8 8 0 97
muito 27,7% 53,3% 23,5% 0,0% 25,4%
Discorda 62 3 6 1 72
pouco 21,2% 20,0% 17,6% 16,7% 20,7%
Concorda 97 3 14 4 118
pouco 33,2% 20,0% 41,2% 66,7% 34,0%
Concorda 52 1 6 1 60
muito 17,8% 6,7% 17,6% 16,7% 17,3%
Total 292 15 34 6 347
100% 100% 100% 100% 100%

Questdo 55. O sistema de sumulas e precedentes vinculantes afeta a independéncia
do(a) magistrado(a) em sua interpretacao das leis e em sua aplicacéo

211 AMB, Associacao dos Magistrados Brasileiros. Quem somos. A magistratura que queremos. Rio
de Janeiro: AMB, 2018, p. 113-116. Disponivel em: https://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2019/02/Pesquisa_completa.pdf. Acesso em 02/01/2022.
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Tabela 55.1 — JUIZES DE PRIMEIRO GRAU EM ATIVIDADE

Ramo da Justica
~ Justica Justica Justica Justica

Opgoes Estad?Jal Fedegal Trabalr(l;ista Militgr Total
Discorda 629 72 19 4 724
muito 25,9% 37,7% 15% 26,7% 26,2%
Discorda 529 53 30 2 614
pouco 21,8% 27, 7% 23,6% 13,3% 22,2%
Concorda 773 47 33 7 860
pouco 31,8% 24,6% 26,0% 46,7% 31,1%
Concorda 499 19 45 2 565
muito 20,5% 9,9% 35,4% 13,3% 20,4%
Total 2430 191 127 15 2763

100% 100% 100% 100% 100%

Tabela 55.2 — JUIZES DE SEGUNDO GRAU EM ATIVIDADE
Ramo da Justica
~ Justica Justica Justica Justica

Opgoes Estad(::al Fede?al Trabalr?ista Militgr Total
Discorda 73 7 8 0 88
muito 25,0% 46,7% 23,5% 0,0% 25,4%
Discorda 54 3 5 1 63
pouco 18,5% 20,0% 14, 7% 16,7% 18,2%
Concorda 109 5 12 5 131
pouco 37,3% 33,3% 35,3% 83,3% 37,8%
Concorda 56 0 9 0 65
muito 19,2% 0,0% 26,5% 0,0% 18,7%
Total 292 15 34 6 347

100% 100% 100% 100% 100%

Questdo 56. O sistema de sumulas e precedentes vinculantes garante maior velocidade
maior racionalizacdo do

e seguranca juridica a atividade jurisdicional e, portanto,

Judiciario

Tabela 56.1 — JUIZES DE PRIMEIRO GRAU EM ATIVIDADE

Ramo da Justica
~ Justica Justica Justica Justica

Opgoes Estadual Federal Trabalhista Militar Total
Discorda 142 12 11 0 165
muito 5,8% 6,3% 8,7% 0,0% 6,0%
Discorda 171 14 17 1 203
pouco 7,0% 7,3% 13,4% 6,7% 7,3%
Concorda 809 55 47 5 916
pouco 33,3% 28,8% 37,0% 33,3% 33,2%
Concorda 1308 110 52 92 1479
muito 53,8% 57,6% 40,9% 60,0% 53,5%
Total 2340 191 127 15 2763

100% 100% 100% 100% 100%
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Tabela 56.2 — JUIZES DE SEGUNDO GRAU EM ATIVIDADE

Ramo da Justica
~ Justica Justica Justica Justica

Opgoes Estadual Federal | Trabalhista Militar Total
Discorda 15 0 1 0 16
muito 5,1% 0,0% 2,9% 0,0% 4,6%
Discorda 13 0 1 1 15
pouco 4,5% 0,0% 2,9% 16,7% 4,3%
Concorda 85 4 10 2 101
pouco 29,1% 26,7% 29,4% 33,3% 29,1%
Concorda 179 11 22 3 215
muito 61,3% 73,3% 64,7% 50,0% 62,0%
Total 292 15 34 6 347

100% 100% 100% 100% 100%

Apesar da resisténcia da maioria dos magistrados que compuseram a amostragem
dessa pesquisa da AMB, os numeros de julgamentos, processos distribuidos e em tramitacdo
retratam a situacdo das Cortes Superiores brasileiras, sobrecarregadas de processos
(especialmente de recursos). Hugo Chacra Carvalho e Marinho (2016) argumenta que a
independéncia funcional da magistratura “nao representa um fim em sim mesmo; é um valor
instrumental para preservar outro, qual seja, a imparcialidade do julgador”. Por isso, o autor
lembra que as garantias da magistratura “nao pertencem a pessoa do juiz, pertencem ao povo,

a sociedade, ao jurisdicionado'?,

N&o h& espaco para que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
exer¢cam suas missfes constitucionais de dar a interpretacdo definitiva ao direito nacional
caso continuem atuando como terceira instancia recursal, revisando processos em que se
alega a inobservancia (em primeiro e segundo graus de jurisdicdo) dos entendimentos

firmados por essas Cortes Superiores. A esse respeito, Mitidiero (2017) defende que:

Como essas cortes sdo cortes de interpretacdo, com o que interpretar
a Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional federal ndo constitui
um evento acidental, mas a funcdo precipua desses tribunais,
encarnando a razéo pela qual esses existem na organizacao judiciaria,
a desobediéncia de seus precedentes pelos proprios membros do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e pelas
Cortes de Justica e juizes a elas vinculados nédo pode ser vista como
algo sem importancia, como algo normal, rotineiro e até desejavel
dentro do sistema juridico. A violagcao a interpretacdo ofertada pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica € uma
insubordinacdo institucional da mais alta gravidade no Estado
Constitucional. E isso ndo s6 pelo fato de existir uma divisdo de
trabalho muito clara entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes,
mas fundamentalmente pelo fato de a violagéo ao precedente encarnar
um duplo e duro golpe no Direito — a um sé tempo, viola-se a autoridade
da legislacdo, consubstanciada na interpretacdo a ela conferida, e

212 MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A independéncia funcional dos juizes e os precedentes
vinculantes. In: Precedentes. Coordenacdao Didier Jr. et. al. 2a ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 93.
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viola-se a autoridade do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica como Cortes. Supremas, constitucionalmente
encarregadas de dar a Ultima palavra a respeito do significado da
Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional federal. Nesse
contexto, afastar-se do precedente deve ser visto como uma falta grave
em relacdo ao dever judicial de fidelidade ao Direito. Em duas palavras:
deve ser visto como uma evidente arbitrariedade?'3.

Adequada a posicdo de Schauer (2009), para quem a vinculacao vertical ndo deve ser
entendida apenas como a obrigacdo de uma instancia inferior seguir a Corte Superior, sendo
“mais correto dizer que um precedente vinculativo obriga um tribunal inferior a segui-lo ou a

distingui-lo do presente caso”4,

2.3 A vinculatividade do rol do artigo 927 do CPC de 2015.

Trés grandes discussodes afloraram com o novo cAdigo: a aproximacao ou nao do Brasil
ao sistema da common law, a constitucionalidade de lei ordinaria que impde vinculacao a
precedente e se o art. 927 contém rol de “precedentes” vinculantes. A discussédo se da,
principalmente, a partir da interpretacdo dos artigos 926 e 927 do CPC/2015.

Em relagdo a primeira discusséo, a doutrina se debate em busca de explicagbes
histéricas de elementos dos sistemas de civil law e de common law, apontando
incompatibilidade na incorporacdo desses elementos numa tradicAo ou noutra. Essas
incompatibilidades existem sim, mas talvez seja necessario pararmos de pensar em
incorporacéo e passarmos a dialogar com a realidade observada. Na verdade, cada Pais tem
a sua histéria juridica e seu legado na interpretacdo das normas. Como mencionado antes,
povos da tradicdo da common law passaram a ter ramos do direito totalmente codificados e
outros da civil law passaram a ter nos precedentes judiciais a norma fixada, onde a lei ndo
existia. Esses fenbmenos nao podem ser simplesmente encarados como “incorporacao”
desse ou daquele elemento. Esta mais para um aproveitamento dos contornos procedimentais
gue cercam elementos utilizados em outra cultura juridica, para seu aproveitamento — na
medida do possivel e do necessario — naquela Nacao que busca o aperfeicoamento de suas

regras juridicas.

No futuro, provavelmente, os autores historiadores das tradi¢des juridicas passardo a
separar as familias, tradicdes ou sistemas juridicos em “predominantemente fundado na civil

law”, “predominantemente baseado na common law”, “predominantemente alicercado nos

213 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2a ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book.
214 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 58, traducéo nossa.
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direitos socialistas”, “predominantemente disciplinado pela religido mulgumana” etc. Isso
porque, a adaptacéo de parte da estrutura de um sistema juridico em outro, o transforma. E o
gue se observa no Brasil.

Conforme destaca Mancuso (2019), nosso Pais tem sua origem ligada a familia
romano-germanica, tendo a norma legal (principio da legalidade) como o primado das acdes
(art. 5° inc. I, da CF/1988: “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”), “0 que, nem por isso, tem impedido que o precedente judiciario
venha ganhando espacos cada vez mais expressivos e projetando carga eficacial cada vez

mais expandida”?'®,

N&o parece se tratar de uma importagéo direta desse ou daquele elemento originario
da common law, mas sim de seu entendimento e de sua “releitura’ diante do sistema
brasileiro. Até mesmo nos sistemas juridicos inglés e norte-americano (ambos fundados na
tradicdo da common law — sendo este “ex-coldnia” daquele) sdo observadas diferengas entre
eles. Na Inglaterra, por exemplo, o constrangimento de uma Corte local em desrespeitar o
préprio precedente é muito maior do que nos Tribunais norte-americanos?'®, Seguindo ainda
no exemplo, ao contrario da Inglaterra, nos Estados Unidos da América ha uma Constituicdo
escrita — um unico documento formal e escrito —, contendo, principalmente, a declaracéo de

direitos — fundamento de toda a organiza¢édo do estado norte-americano.

Talvez mais proficuo seria o entendimento dos institutos de direito estrangeiro e a
discusséo direta acerca dos nossos novos institutos criados (inspirados sim em parte dos
elementos de outras culturas), sob os pontos de vista de sua constitucionalidade, sua
adequacédo ao Sistema Justica e seu atendimento aos interesses dos jurisdicionados — ndo a
partir do teste de validade do tipo: “incorporou ou nao determinado instituto” ou “se aproximou
ou hdo da common law”, mais sim 0 que o Sistema Justica brasileiro vem aprendendo com

esses institutos estrangeiros?'’.

215 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, eficacia e
operacionalidade. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 61-62.
216 “Existe na Inglaterra, desde o século XIX, uma regra do precedente que impGe aos juizes, em dadas
condicdes, seguirem as regras de direito decorrentes de julgamentos precedentes de outros juizes.
Existe nos Estados Unidos uma regra semelhante, mas esta regra americana do stare decisis ndo
funciona nas mesmas condi¢cdes e ndo tem o mesmo rigor que a atual regra inglesa do precedente”
(DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo. Traducdo Herminio A. Carvalho. 52
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 489).
217 O fato de um pais valorizar precipuamente o precedente judiciario ndo justifica que dai se possa
inferir, necessariamente, sua estrita filiagdo a common Law, assim como, nos paises da familia romano-
germanica, como o Brasil, o fato de o primado residir na norma legal (CF, art. 5.°, caput, e inciso Il) ndo
implica em demérito para o precedente judiciario. Antes e superiormente, cabe evitar essas dicotomias
radicais, em prol de um ambiente de aproximacdo e de mutuo aproveitamento das experiéncias”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, eficacia e
operacionalidade. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 84).
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Nessa perspectiva, Tatiana Paula (2019) acredita que:

Com o estudo e o adequado desenvolvimento dos institutos que
buscam viabilizar a uniformizacdo e a estabilidade dos
posicionamentos judiciais, serd possivel construir no Brasil uma teoria
dos precedentes a brasileira, que jamais sera copia daquela existente
em paises derivados diretamente do common law, mas sera adaptada
a nossa realidade. No futuro, espera-se, havera maior esperanca e
menor temor sobre a adogéo de precedentes?8,

Com efeito, ndo dé para falar em precedente, ao estilo do precedente da common law,
no sistema brasileiro. Ndo ha a tradicdo do reconhecimento posterior do precedente e de sua
ratio decidendi, pelo contrario, os Tribunais Superiores brasileiros qualificam determinados
casos como precedentes e elaboram, eles mesmos, a regra de direito do julgamento, no
formato de maximas normativas (Temas ou Teses), com pouca atencdo aos fatos da causa?'®.
A observancia de um julgado de Tribunal no Brasil ndo advém de um profundo e cultural
constrangimento de uma Corte em nao divergir de seus precedentes anteriores ou do
julgamento de um Tribunal Superior — como ocorre ha common law. Aqui a observancia ocorre
por via recursal, em que a jurisprudéncia reiterada no mesmo sentido, convence que nao
adianta divergir de determinado entendimento da Corte ad quem, ou por determinagao contida
em lei. Existem, é claro, bons e muitos exemplos de magistrados — atentos e sensiveis a
necessidade de reducéo da disperséo jurisprudencial — que procuram orientar o julgamento
dos casos que lhes sdo submetidos com fundamento nas razdes de decidir utilizadas em

decisdes “qualificadas”?® dos Tribunais Superiores??!,

Valida e atual a observacéao de Freire (2017) de ser “necessario que se tenha a ciéncia
de que o regime de precedentes instituido ndo mudara praticas historicamente consolidadas

nem produzird os efeitos e resultados desejados por todos da noite para o dia”??2. O autor

218 pAULA, Tatiana. Superacdo do precedente judicial: uma analise a luz do contraditério. 12 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 137.
219 “Parece que, pelo menos inicialmente, o Brasil ndo esta se encaminhando para a adogcdo da common
law, pois se continua a indicar (e isso ocorre por forca normativa, como se vera mais adiante) de
maneira genérica e abstrata a tese construida, ja pelo Tribunal julgador, sobre determinada situagao”
(BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e
precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 92).
220 O termo “qualificadas”, nesse contexto, se refere aos julgamentos realizados pelos o6rgaos
colegiados competentes para o conhecimento da matéria e uniformizacdo do entendimento dentro do
respectivo tribunal. No STF por exemplo, diz respeito ao Tribunal Pleno. No STJ, pode se referir tanto
a Corte Especial, quanto as Sec¢Oes Especializadas (quando a matéria for de exame restrito da Secéo
e nao for de competéncia da Corte Especial).
221 Nesse sentido, Zaneti Jr. garante que o “o modelo brasileiro integra, no sentido de combinar, as
grandes tradi¢8es juridicas, albergando a judicial legislatura e a judicial exegese, considerando que a
funcéo precipua dos juizes e tribunais é interpretar o direito e que esta atividade ser4 exercida de forma
tendencialmente cognitiva, reconstruindo o direito a partir do ordenamento juridico dado” (ZANETI JR.,
Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 389-390).
222 “Mesmo em paises que ja tém tradicGes seculares no que diz respeito a obediéncia a precedentes
judiciais, juristas e juizes ainda somam esforcos para sua compreensdo e aperfeicoamento. (...)
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prossegue lembrando que a propria no¢do de stare decisis surgiu no julgamento do caso
Tramways v. London City Council — do n&o tao distante ano de 1898 —, onde a House of Lords
entendeu estar vinculada as suas préprias decisbes e que as cortes inferiores estavam
igualmente vinculadas as decisfes de cortes que lhe fossem imediatamente superiores dentro
do sistema judiciario inglés?%. O sistema brasileiro de precedentes ainda esta desenhando os
contornos de seus préprios novos institutos, a partir do seu historico de prética judicial e da
observacao de institutos da common law. Esse sistema — que € uma realidade — precisa da
doutrina para evoluir, ndo para o negar??*. Nessa perspectiva de importancia da doutrina para
a formacado das bases teoricas desse novo modelo brasileiro, oportuno citar o registro feito
por Carlos Fernando Mathias (2020) da palestra de Anténio Pinto Monteiro, intitulada
“Interpretacao e Protagonismo da Doutrina” e proferida no Il Congresso de Direito Civil, em
2015 na cidade de Recife, na qual o autor portugués lembrou que “a interpretacao sera tanto
mais valorizada, mais rica e criativa e o protagonismos da doutrina tanto maior, quanto mais

aberta for a compreenséo do direito”??°,

Ao tratar do tema, Thomas da Rosa Bustamante (2016) lembra que “uma cultura
juridica nao se modifica por golpe legislativo”, mas assegura que caminhamos para a definigdo
de um modelo de precedente a partir da evolucdo do controle concentrado, da criagdo da
sumula vinculante, do surgimento da repercusséo geral e dos repetitivos, da possibilidade
inserida no CPC/1973 de julgamento monocratico quando houver jurisprudéncia dominante e

das inovacdes trazidas pelo CPC/2015, bem como da “crescente melhora qualitativa da nossa

Portanto, ndo se pode exigir que o regime instituido seja a formula magica para a resolucao imediata
de todos os problemas a que visa solucionar ou impedir de ocorrer. E preciso que se tenha paciéncia
e disposi¢do para ajudar, contribuindo para o aperfeicoamento do regime e combatendo préaticas
inoportunas” (FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: A
nova aplicagdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem &
professora Teresa Arruda Alvim. Coordenadores: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME,
Fernando. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 51-82).
22 FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: A nova
aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora
Teresa Arruda Alvim. Coordenadores: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 51-82.
224 Por isso Freire (2017) afirma que “o desafio ao qual a comunidade juridica [esta] sendo chamada e
gue se deve aceitar € pensar o sistema de respeito aos precedentes judiciais que estamos adotando,
considerando a nossa realidade e a partir dela. S6 assim se podera emprestar efetiva contribuigéo para
o progresso do direito brasileiro e um “empurrao na histéria” (FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais:
conceito, categorias e funcionalidade. In: A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no
CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim. Coordenadores: NUNES,
Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 51-82).
225 MATHIAS, Carlos Fernando. Algumas reflexGes sobre a jurisprudéncia do direito brasileiro, no
regime da Constituicdo de 1988 e no do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Uma vida dedicada ao
direito: estudos em homenagem a Roberto Rosas. Coordenadores: ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo
Arruda; GALDINO, Flavio. Rio de Janeiro: Editora, GZ, 2020. p. 119-128.
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producao cientifica e académica sobre o precedente judicial e a fundamentacao adequada

das decisdes judiciais, que atingiu elevado patamar de qualidade nos Ultimos anos”?%.

Quanto a discussdo sobre a inconstitucionalidade do art. 927 do CPC/2015.
Necessario lembrar que a agéo declaratoria de constitucionalidade foi criada pela Emenda
Constitucional n. 3/1993, que também inseriu seus efeitos erga omnes e vinculante no texto
constitucional (art. 102, inc. I, alinea “a”, e § 2° da CF/1988). As acles diretas de
inconstitucionalidade precisaram da Emenda Constitucional n. 45/2004 para terem previsdo
de efeitos erga omnes e vinculantes (art. 102, 8 2°, da CF/1988). A Emenda n. 45 criou
também a “Sumula Vinculante do STF”, com efeitos, repita-se, vinculantes inseridos na
CF/1988 (art. 103-A). Observe-se ainda duas peculiaridades do texto constitucional
“‘emendado”: (i) a edicao de sumula vinculante deve se dar a partir de reiteradas decisfes
sobre matéria constitucional e ser aprovada pela maioria qualificada de dois tercos dos
ministros do STF, e (ii) as sumulas do STF existentes ao tempo da publicacdo da Emenda n.
45 somente podem produzir efeitos vinculantes depois de sua aprovacdo pelo quérum
qualificado (EMC n. 45/2004, Art. 8°. “As atuais sUmulas do Supremo Tribunal Federal
somente produzirdo efeito vinculante apos sua confirmacdo por dois tercos de seus
integrantes e publicacdo na imprensa oficial”’). O mesmo se aponta em relagdo as decisdes
do Conselho da Justica Federal (art. 105, paragrafo unico, inc. Il, da CF/1988) e do Conselho
Superior da Justica do Trabalho (art. 111-A, § 2°,inc. Il, da CF/1988), que tiveram seus efeitos
vinculantes inseridos na Constituicdo de 1988 através da Emenda n. 45/2004.

Fundamentalmente, a discusséo se refere a (im)possibilidade de lei ordinaria prever
eficacia vinculante (que nao seja, € claro, aquela entre as partes do processo). Por exemplo,
a Emenda n. 45/2004, em seu art. 8°, determinou que as sumulas “normais” do STF somente
seriam vinculantes se submetidas a nova votacdo (para a finalidade especifica) e fossem
confirmadas por dois tercos dos ministros. Mesmo assim, a Lei ordinaria n. 13.105/2015
atribuiu efeito vinculante, dentre outros, aos “enunciados das sumulas [comuns] do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e [de carona] do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional” (art. 927, inc. lll, do CPC/2015).

Porém, o principio da legalidade (art. 5°, inc. Il, da CF/1988) ndo parece violado
quando o legislador cria leis para assegurar eficdcia a prestacdo jurisdicional, evitando a

dispersdo jurisprudencial e “loteria judiciaria” decorrente??’. Alids, ao instrumentalizar

226 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do

precedente judicial. In: Precedentes. Coordenacdo Didier Jr. et al. Salvador: JusPODIVM, 2016. p.

294-297.

227 “0 entendimento no sentido de que a criagdo de precedentes vinculantes seria inconstitucional

desconsidera a gravidade da ofensa ao principio da isonomia nas sociedades contemporéneas, em

que sao frequentes litigios que envolvem direitos de massa. Essa circunstancia faz toda a diferenca.
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solugBes para racionalizar a atividade fim do Poder Judiciario, a lei também atende aos
principios da razoavel duracao do processe e de celeridade em sua tramitacdo (art. 5°, inc.
LXXVIII, da CF/1988). Demais disso, embora as a¢des de controle concentrado e as sumulas
vinculantes tenham ganhando sua eficicia vinculante diretamente no texto constitucional, nao
ha vedacédo a atribuicio de tal efeito por lei ordinaria. E conveniente relembrar da sumula
impeditiva de recurso, do § 1° do art. 518 do CPC/1973, que autorizava qualquer juiz de
primeiro grau a negar seguimento a apelacao “quando a sentenga estiver em conformidade
com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal” — tanto valia
para as sumulas “comuns” quanto para as “vinculantes”. Oportuna também a lembrancga do
art. 557 e do seu § 1° do CPC/1973, que autorizavam o relator a monocraticamente decidir o
recurso, revisando a deciséo recorrida para a adequar ao entendimento dominante (sumulado
ou nao) no respectivo tribunal ou em Tribunal Superior. Acrescente-se a estes dois exemplos,
a repercussao geral e os recursos repetitivos, bem como a evolucao legislativa pertinente

citado no inicio deste capitulo.

Freire (2017) argumenta pela possibilidade de a lei atribuir efeitos vinculantes, tipicos

de sistemas de precedentes, nestes termos:

O Direito Positivo expressa-se e evolui por meio do reconhecimento da
realidade social e de novos e emergentes interesses de uma
determinada comunidade. Dai o louvor a ser dado a possibilidade de
previsdo legal de tal exigéncia. Em resumo, ndo se pode considerar
razodvel a critica de que tal exigéncia nao poderia vir por meios legais,
ao argumento de que no common law essa exigéncia teria sido feita
diante de pratica judicial sedimentada no tempo. Sem perceber, o
argumento volta-se contra si préprio. E que, adotando-se um sistema
baseado primordialmente na lei, entdo € natural que alteragbes no
sistema sejam feitas por meio da lei%28,

Em desfecho a discussdo acerca da tese de inconstitucionalidade, irretocavel a
observacdo de Alvim e Dantas (2019), no sentido de que o respeito aos entendimentos
firmados pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal é, de forma

indireta, “o0 dever de respeitar a lei e a Constituicdo Federal, na interpretacdo dada pelos

N&o se trata pura e simplesmente de A ter uma decisao diferente da de B a respeito do mesmo
problema x. Trata-se, isto sim, de 500 pessoas sofrerem os efeitos da decisdo y e de 200 outras
pessoas terem de se submeter a decisdo x - no caso de as 700 terem discutido em juizo exata e
precisamente a mesma questéo de direito. Ndo se tivesse criado a vinculatividade da tese adotada nos
acordaos dos recursos repetitivos, isso € o que poderia (como, em tese, podia, a luz do CPC de 1973)
acontecer. Essa situacao gera a mais gritante das inconstitucionalidades: os jurisdicionados ja nem
sabem mais o que é o direito” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova fun¢ao dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 280).
228 FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias e funcionalidade. In: A nova
aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora
Teresa Arruda Alvim. Coordenadores: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 51-82.
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orgédos cuja fungao constitucional e cuja razdo de ser é dar a palavra final sobre o sentido da
lei e da Constituicdo Federal®. Portanto, inconstitucional seria a lei ndo viabilizar o

cumprimento desse mandamento constitucional.

Na discussdo a respeito do rol de precedentes do art. 927 do CPC/2015 e sua
vinculagdo, parte da doutrina argumenta que, por serem Cortes de Vértice, todos o0s
precedentes do STJ e do STF deveriam ser obrigatérios?°. Marinoni (2017), por exemplo,
entende que “O exercicio dessa funcdo [de Corte Suprema], por mudar o direito
incrementadamente, acrescendo sentido a ordem juridica vinculante, da origem a decisdes
cujas rationes decidendi tém natural eficacia obrigatdria”?!. No RE n. 655.265/DF?%2, decidido
pelo Tribunal Pleno do STF, menos de um més depois da vigéncia do CPC/2015, o Ministro
Edson Fachin (relator para acérdao), citou a doutrina de Daniel Mitidiero e afirmou o papel de
Corte de Vertice do STF e que o CPC/2015, notadamente no art. 926, ratifica a ado¢do do

stare decisis no Brasil.

Georges Abboud e Luiz Lenio Streck discordam da ideia dessa adog&o. Para Abboud
(2020), “o CPC 927 nao instituiu sistema de precedentes do modelo common law. O artigo em

guestao constitui, na verdade, um mecanismo normativo de enfrentamento de litigiosidade

229 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 282.
230 Mitidiero sustenta que “O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga, como cortes
responsaveis por dar a Ultima palavra a respeito da interpretacdo da Constituicdo e da legislacao
infraconstitucional federal na ordem juridica brasileira, devem ser pensados como Cortes Supremas, a
fim de que se possa reconstrui-los em termos conceituais, estruturais, funcionais e eficaciais a partir
de um quadro tedrico capaz de fornecer solugfes coerentes aos problemas ligados a interpretacéo
judicial no Estado Constitucional. Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica devem ser pensados como cortes de interpretacdo e ndo como cortes de controle, como cortes
de precedentes e ndo como cortes de jurisprudéncia, tendo autogoverno e sendo dotados de meios
idéneos para consecuc¢do da tutela do direito em uma dimenséo geral de forma isondbmica e segura”
(MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2a ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book.)
231 Conforme Marinoni, “No momento em que se tem em conta que o Judiciario tem a funcao de dar
sentido a lei em conformidade com a evolu¢cdo das necessidades sociais e de acordo com as
caracteristicas do caso concreto, ha que se dar a Corte Suprema a funcdo de outorga de unidade ao
direito, vale dizer, a funcéo de definicdo do sentido adequado do texto legal diante de determinadas
circunstancias de fato e num determinado momento histérico (...). A Corte assume a funcdo de atribuir
sentido ao direito quando se admite que o Judiciario trabalha ao lado do Legislativo para a frutificacédo
do direito. O direito modelado pela Corte Suprema tem que ter estabilidade, de modo que os
precedentes obrigatérios se tornam indispensaveis para garantir a igualdade e a liberdade, as quais
ndo mais dependem apenas da lei. A for¢a obrigatéria do precedente ndo se destina a garantir a
uniformidade da aplicacdo do direito objetivo, mas a preservar a igualdade perante o direito proclamado
pela Corte Suprema (...) Todas as decisBes que definem a interpretacdo ou atribuem sentido ao direito,
em demandas repetitivas ou ndo, tém eficacia obrigatoria” (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento
nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC. 22 ed. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2017. E-book).
282 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 655.265/DF. Tribunal Pleno,
Relator para Acérdao Ministro Edson Fachin: DJe de 05/08/2016.
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repetitiva”33. Streck (2021) rejeita que todas as decisdes do STF e do STJ sejam vinculantes,
devido ao “seu alheamento dos casos concretos, a resisténcia em analisar a prova e as
minucias de fato que s@o os elementos definidores de um sistema de precedentes e sua

insisténcia de que ¢ possivel resolver casos nao a partir de casos, mas de temas”?%4,
Streck (2021) assim sintetiza sua critica:

“(...) um precedente legitimo nunca vai do geral para o particular, (...)
Tribunais ndo tém a competéncia de fixar normas gerais e abstratas,
sob pena de inconstitucionalidade, (...) vinculante, no civil law, jamais
podera ser um precedente, mas a lei a que se refere, (...) o ideal de
coeréncia e integridade, quando desrespeitado, ja garante tudo que se
quer quando se pede seguranca juridica, (...) teses mecénicas, rigidas,
tornam um sistema hermético e, atrelados a um paradigma ja
superado, pode contrariar o préprio ideal de integridade”2%.

Mais moderados, Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso (2016)
reconhecem no artigo 927 uma lista de precedentes obrigatérios. Entretanto, sugerem
classificacdo dos precedentes a partir de sua eficacia: (i) persuasiva, com vinculacdo das
partes do processo; (i) normativa, porque contam com a possibilidade de uso da reclamagéo
para fazer valer o entendimento firmado no precedente; e (iii) intermediéria (ou fraca), quando
ndo dispde do uso da reclamacédo?®. Nessa ordem de ideias, Teresa Arruda Alvim e Bruno
Dantas (2019) classificam os precedentes em: (a) de obrigatoriedade forte, porque permitem
0 manejo de reclamacgéo, estéo no inc. lll do art. 927 do CPC/2015, na arguic¢éo incidental de
inconstitucionalidade no STF (art. 949, paragrafo Unico) e no recurso extraordinario avulso
(art. 988, § 59, inc. 11)2%7; (b) “Nos incs. IV e V estdo as situagdes em que a obrigatoriedade é
média, corrigiveis pela via recursal. E normal e desejavel que esses parametros sejam
respeitados, e se houver afastamento deles, a deciséo pode ser corrigida (ou ndo) pela via

recursal”; e (c) “A obrigatoriedade fraca é (apenas) cultural. E aquela que decorre do bom

233 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020, p. RB-6.35. E-book.
234 STRECK, Luiz Lenio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no
CPC/2015. 32 ed. Salvador: JusPODIVM, 2021, p. 41.
235 STRECK, Luiz Lenio. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculacdo no
CPC/2015. 32 ed. Salvador: JusPODIVM, 2021, 154.
23 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova logica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, vol. 15, n°. 03, Jul. 2016.
Disponivel em: https://doi.org/10.25109/2525-328x.v.15.n.03.2016.854. Acesso em: 20/09/2021.
237 “A necessidade de respeito a decisdes proferidas em ADIn, em ADC e em ADPF, bem como as
sumulas vinculantes, nada tem que ver com respeitar precedentes. SiUmulas ndo sédo decisdes judiciais
e decisdes em controle concentrado ndo sdo precedentes. Obviamente tem de ser respeitados, sob
pena de reclamacdo” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova funcao dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 539).
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senso, da razéo de ser das coisas, do que se deve ter o direito de razoavelmente esperar (=

justa expectativa da sociedade)"?%,

No caso do controle concentrado de constitucionalidade, foi desnecesséria sua
inclusdo no rol (inc. 1) do art. 927 do CPC/2015. A vinculacdo da deciséo definitiva de mérito
nesses tipos de processo tem previsdo constitucional (art. 102., inc. I, alinea “a”, da CF/1988),
inserida pelas Emendas n. 3/1993 e 45/2004. Aparentemente, quis o legislador consolidar no
art. 927 os pronunciamentos de observancia obrigatorios existentes e, ao fazé-lo, misturou
coisas muito diferentes. Convém esclarecer que as a¢des de controle concentrado ndo podem
ser consideradas precedentes (na perspectiva da common law) por nao trabalharem com os
fatos da causa e por terem como resultado/provimento a declaracdo de
validade/constitucionalidade ou ndo de uma norma legal. Ou seja, essas agfes apenas
reafirmam ou retiram determinada norma do ordenamento juridico. Por outro lado, isso em
nada mitiga o forte efeito vinculante desse tipo de pronunciamento judicial sobre o Judiciario

e todos os 6rgaos da administracdo publica (8 2° do art. 102 da CF/1988).

Situacdo parecida ocorre com as sumulas vinculantes, também incluidas sem
necessidade no rol (inc. Il) do art. 927 do CPC/2015. Embora o método de construgcdo das
simulas vinculantes parta da reiteracdo de julgamento de casos que versem sobre a
interpretacdo do mesmo direito, a reforma constitucional criou a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal legislar através de maximas que, ao ensejo de dar sentido definitivo a
determinada norma, na verdade, criam o direito de uma forma mais cogente que a lei formal.
A norma criada pelo Parlamento é sujeita ao crivo do magistrado no exame dos casos
concreto. A simula vinculante, no entanto, ndo permite aos demais membros do Judiciario o
exame de sua legalidade ou melhor interpretacdo: o magistrado (até eventual revisdo do
enunciado vinculante pelo préprio STF), esta vinculado ao entendimento da Corte Suprema.
E essa vinculacdo é tdo mais forte que a lei legislada, que o 8§ 3° do art. 103-A da CF/1988
autoriza, no caso de inobservancia da sumula vinculante, o cabimento de reclamacéo
diretamente no STF para exigir a anulagdo da decisédo. Por isso que a sumula vinculante ndo
se caracteriza como precedente. Os precedentes séo as “reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional”’, mencionados no caput do art. 103-A da CF/1988 e que forneceram a regra de
direito materializada na sumula vinculante — que, por for¢a da constituicdo, se torna enunciado
normativo (lei). Apropriado ao exposto, o ensinamento de Bonat e Hartmann Peixoto (2020):

(...) Trata-se da criagcdo de uma norma, geral e abstrata, pelo Poder

Judiciario, autorizada pelo texto constitucional. O procedimento de
formag&o das sumulas vinculantes pelo STF é totalmente distinto da

238 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. S&do Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 275-277.
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formacado de um precedente, conforme se depreende da leitura do art.
103-A da Constituicdo Federal de 1988.

O caput da referida norma identifica as distincdes entre a sumula
vinculante e um sistema de precedentes: (a) a sumula s6 pode ser
votada pelo STF apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional;
(b) a votagdo do Plenario do STF ocorre para a formacdo de textos
gerais, sem analisar fatos de situacdes concretas, diferenciando-se
significativamente da ratio decidendi que deve ser seguida em um
sistema de precedentes.

Acrescente-se a isso a vinculacdo desse texto normativo a todos os
casos posteriores. Um dos primeiros instrumentos tidos como
inauguradores, por muitos estudiosos, de um novo sistema de
interpretacdo e aplicagéo do direito acaba por perpetuar o sistema de
aplicacdo de normas gerais e abstratas (nesse caso revestidas do
carater sumular) a situagbes concretas, nada distinto, a ndo ser a
ampliacdo da competéncia do Poder Judicidrio para criar normas
abstratas e gerais. Assim, para fins de analise da adoc¢do do sistema
de precedentes, descarta-se a suUmula vinculante como instituto
processual adequado para esse fim23,

As sumulas “comuns” do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional também foram contempladas no rol (inc. 1V) do art. 927 do CPC/2015, como
de observancia obrigatoria. A elaboracdo das sumulas também tem origem em reiteradas
decisbes dos Tribunais em determinado sentido, servindo o enunciado, num primeiro
momento, como divulgador do entendimento dominante em determinada Corte. Em sua
origem, existem sensiveis diferencas entre elas. Na sumula “comum” do STF, ndo se exige
guorum qualificado para sua aprovacao, a qual ocorre por maioria simples. As sumulas do
STJ também s&o aprovadas por maioria simples, pela Corte Especial ou pelas Secdes
Especializadas, a depender da competéncia interna do Tribunal Superior. Desse modo, ha
equivoco em se entender que tais enunciados sumulares sao precedentes, uma vez que a
vinculagdo decorre das regras de direito extraidas dos precedentes que deram origem as
sumulas. Por isso foi explicitado no § 2° do art. 926 do CPC que “Ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criagao”. Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas (2019) enxergam as sumulas como extrato
“de varias decisdes antecedentes de um mesmo tribunal, num mesmo sentido. As sumulas
consolidam enunciado que sintetizam o entendimento de um tribunal ou érgéo fracionarios
acerca de um determinado assunto que lhe foi submetido por meio de recursos ou agdes”**.
Conforme recorda Mancuso (2019), nao se pode, porém, retirar o valor das sumulas “simples”

do processo de uniformizacao da jurisprudéncia, eis que:

A par disso €é notério que, mesmo as simulas simples ou persuasivas,
sobretudo do STF e do STJ, vem galgando novos foros e crescente

239 BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial
e precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 98-99.
240 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. S&do Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 254-255.
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aplicabilidade, de que s&do exemplos: a liminar improcedéncia do
pedido inicial que se mostre contrario a sumula do STF ou do STJ ou
a outros padrdes decisdrios impositivos (CPC, art. 332 e incisos c/c art.
927 e incisos); a dispensa do reexame necessario de sentenca
proferida contrariamente ao interesse fazendario, quando venha
fundada em simula do STF ou do STJ ou em outros padr8es decisérios
impositivos (CPC, 8§ 4°, incisos | a IV do art. 496); a atribuicdo ao relator
para desprover recurso contrario a simula do STF, do STJ ou do
préprio tribunal (novo CPC, art. 932, IV, a) ou para prover o recurso
quando a decisdo atacada esteja desconforme a simula do STF, do
STJ ou do préprio Tribunal (novo CPC, art. 932, V, a); o acérddo em
assungao de competéncia, o qual “vinculara todos os juizes e 6rgaos
fracionarios, exceto se houver revisdo de tese" (§ 3° do art. 947)241,

Acrescente-se ainda a essa importancia das sumulas “simples” a possibilidade de
recurso ao Superior Tribunal de Justica contra decisdo, em questdo de direito material, da
Turma de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais que contrarie
sumula ou jurisprudéncia dominante do STJ (8 4 do art. 14 da Lei n. 10.259, de 12 de julho de
2001%4?),

Portanto, apesar de ndo se tratarem de precedentes, as sumulas “simples”
desempenham importante papel voltado ao ajuste da decisdo recorrida ao entendimento
consolidado do Tribunal ad quem ou Superior, para evitar dispersao jurisprudencial.

O art. 927, inc. lll, do CPC/2015 se refere a observancia dos “acérdédos em incidente
de assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de

recursos extraordinario e especial repetitivos”.

A repercusséo geral, criada pela Emenda Constitucional n. 4/2004, foi regulamentada
pela Lei n. 11.416/2006, que também criou o recurso extraordinario repetitivo, com a inclusédo
dos arts. 543-A e 543-B no CPC/1973. Atualmente, a matéria esta regulada nos arts. 1.035 a
1.041 do CPC/2015 e no Regimento Interno do STF. A repercussao atua como filtro de
relevancia social, politica, econémica ou juridica, que transcenda os interesses subjetivos da
causa e justifique o pronunciamento da Suprema Corte sobre a matéria discutida. A ideia foi
de retomada do papel do STF como Corte Constitucional, julgando apenas as matérias cujo

interesse ultrapasse aqueles das partes da causa?®®. Associada a sistematica de recursos

241 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, eficacia e
operacionalidade. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 62.
242 “Art. 14. (...) § 4° Quando a orientagédo acolhida pela Turma de Uniformizagdo, em questdes de
direito material, contrariar sumula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica - STJ, a
parte interessada podera provocar a manifestagdo deste, que dirimira a divergéncia” (BRASIL. Lei n.
10.259/2001, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no &ambito da Justica Federal: DOU de 13/07/2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm. Acesso em 07/01/2022).
243 “A repercussao geral foi introduzida pela Emenda Constitucional n. 45/2004 como verdadeiro filtro
processual para os recursos extraordinarios, buscando elevar o Supremo Tribunal Federal ao patamar
de Corte Constitucional, julgando recursos que possuam uma transposicao dos interesses das partes
para questdes que atinjam direta ou indiretamente a sociedade” (BONAT, Debora; HARTMANN
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repetitivos, a repercussao permite ao STF o julgamento “por amostragem” das matérias que
devem ser conhecidas (com repercussdo) e aquelas que ndo devem ser conhecidas (sem
repercusséo geral). Assim, o Supremo utiliza esse importante filtro para evitar o julgamento
de multiplos recursos a respeito da mesma questdo juridica, no intuito de racionalizar a
atividade judicante na mais alta Corte do Pais e de uniformizar sua jurisprudéncia. A cada
julgamento, a Corte faz publicar as “Teses” — extraidas de cada um dos julgados pelo proprio
Tribunal — e as organiza em Listas de “Temas” (de humeragdes) crescentes de “Teses” com
repercussao e de “Teses” sem repercussao geral — ambas as listas contendo “extratos de
julgados”/"maximas” vinculantes. No caso das “Teses sem repercussao geral reconhecida”, o
recurso em que apreciada a relevancia é inadmitido e todos os demais extraordinarios devem
ser inadmitidos em segundo grau. Nos recursos em que a repercussao geral é reconhecida,
novos extraordinarios também devem ser inadmitidos em segunda instancia e, ap6s o

julgamento de mérito, as decisbes de mérito vinculam todas as demais Corte do Pais.

O §5°do art. 988 do CPC/2015 teve a redacao alterada pela Lei n. 13.256, de 04 de
fevereiro de 2016%*, com a inclusdo de dois incisos, prevendo o segundo ndo se admitir
reclamacéao “proposta para garantir a observancia de acérdao de recurso extraordinario com
repercussdo geral reconhecida ou de acoérddo proferido em julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias ordinarias”
(destaquei). Do mesmo modo, alterou-se a redacao original do art. 1.030 do CPC/2015, que
acabava com o juizo de admissibilidade dos recursos extraordinarios e especiais, Nnos
Tribunais de segundo grau. O artigo foi modificado para “restaurar” o juizo de admissibilidade,
determinado ao Tribunal recorrido negar seguimento: “a) a recurso extraordinario que discuta
guestao constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal ndo tenha reconhecido a existéncia
de repercussao geral ou a recurso extraordinario interposto contra acorddo que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de
repercussao geral; b) a recurso extraordinério ou a recurso especial interposto contra acordao
gue esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica, respectivamente, exarado no regime de julgamento de recursos
repetitivos” (art. 1.030, inc. |, alineas “a” e “b”, do CPC/2015 — destaquei). Se observa dos
textos legais em italico que a Lei n. 13.256/2016 foi além do inc. Il do art. 927 do CPC/2015,
quanto aos recursos extraordinarios repetitivos, criando vinculatividade também no recurso

extraordinario individual (portanto, ndo sé para o caso de repetitivos). Alguns autores, como

PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e precedentes. 12 ed. Curitiba:
Alteridade, 2020, p. 90).
244 BRASIL. Lei n. 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. Altera a Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015
(Cddigo de Processo Civil), para disciplinar o processo e o julgamento do recurso extraordinario e do
recurso especial, e da outras providéncias: DOU de 05/02/2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13256.htm. Acesso em: 07/01/2022.
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Alvim e Dantas (2019) — embora critiquem a alteragdo — sugerem que, por interpretacdo
sistematica, o recurso extraordinério individual ou avulso seja considerado incluido no inc. 1l
do art. 92724,

A Lei n. 11.672/2008 adicionou o art. 543-C ao CPC/1973, para criar 0S recursos
especiais repetitivos, no ambito do Superior Tribunal de Justica, atribuindo for¢a vinculante
aos seus julgamentos (atualmente, o CPC/2015 regula a matéria nos seus artigos 1.036 a
1.041). A partir de entéo, o Tribunal da Cidadania investiu nos repetitivos como ferramenta
processual para a uniformizacdo da interpretacdo da lei federal infraconstitucional e,
consequentemente, para a reducdo do exame de recursos multiplos em relagcdo a mesma
discussdo. Digna de nota a interpretacdo que o STJ deu aos repetitivos, firmando
jurisprudéncia (defensiva) no sentido de que da decisdo que ndo admite o especial por estar
0 acérdao recorrido em consonancia com o entendimento firmado em repetitivo, o Unico
recurso cabivel é o agravo interno em segundo grau?*® (essa jurisprudéncia foi “inserida” no
CPC/2015% pela Lei n. 13.256/2016).

O CPC/2015 reviu o incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia (arts. 476 a 479 do
CPC/197), aperfeicoando-o como incidente de assuncdo de competéncia (IAC — agora
previsto no art. 947 do CPC/2015) para, além da uniformizac¢éo da jurisprudéncia dentro do
mesmo tribunal, vincular o Tribunal prolator da decisao e todos os juizos a ele subordinado
(vinculacéo horizontal e vertical). Além disso, na uniformizagdo do codigo anterior, se exigia a
atualidade divergéncia, enquanto que a nova sistematica permite também a instauracdo do
incidente tanto no caso de dissidio atual quanto de forma preventiva (justamente para evitar

o dissenso). Ao contrario dos repetitivos, que exigem a multiplicidade, o IAC exige apenas um

245 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 539.
246 Nesse sentido: “QUESTAO DE ORDEM. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CABIMENTO. EXEGESE DOS ARTS. 543 E 544 DO CPC. AGRAVO NAO CONHECIDO. N&o cabe
agravo de instrumento contra decisdo que nega seguimento a recurso especial com base no art. 543,
§ 7°, inciso |, do CPC. Agravo ndo conhecido” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Questéo de
Ordem no Agravo de Instrumento n. 1.154.599/SP. Corte Especial, Relator Ministro Cesar Asfor
Rocha: DJe de 12/05/2011).
247 “Art. 1.030. Recebida a petigdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para
apresentar contrarrazées no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera: | — negar seguimento: (...) b) a
recurso extraordinario ou a recurso especial interposto contra acérddo que esteja em conformidade
com entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a, respectivamente,
exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos; (...) lll — sobrestar o recurso que versar sobre
controvérsia de carater repetitivo ainda ndo decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica, conforme se trate de matéria constitucional ou infraconstitucional; (...) § 2° Da
decisao proferida com fundamento nos incisos | e Ill cabera agravo interno, nos termos do art. 1.021”
(BRASIL. [Cdédigo de Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo
de Processo Civil: DOU de 17/03/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 10/01/2022).
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processo (ou recurso) no Tribunal, em que se discuta relevante questdo de direito e com

grande repercussao social.

O novo codigo inovou também na criagdo do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (IRDR), possibilitando aos Tribunais de Justica e Regionais Federais a
uniformizac@o da jurisprudéncia em demandas multiplas, com efeitos vinculantes de suas
decisBes. Em ampla regulamentacéo (arts. 976 a 987), o CPC/2015 previu como requisitos a
sua instauracao: (i) STF e STJ ndo terem, no ambito de suas competéncias, afetado a questao
controvertida®® (8§ 4° do art. 976), (ii) haver um processo ou recurso discutindo a questéo no
Tribunal (paréagrafo Unico do art. 978), (iii) comprovada repeticdo de processos a respeito de
questao e esta for unicamente de direito (inc. | do art. 976), (iv) existir risco a isonomia e a
seguranca juridica (inc. Il do art. 976). Merece destaque a possibilidade de as partes,
Defensoria Publica ou Ministério Publico poderem requerer (ao STF ou ao STJ) a suspensao
da tramitagdo dos processos que versem sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado
em outro Tribunal de segundo grau, independentemente dos limites da competéncia territorial
(88 3° e 4° do art. 982 do CPC/2015).0Outra grande vantagem do instituto a uniformizagéo da
interpretacdo do direito € a previsdo de que 0S recursos especiais ou extraordindrios,
eventualmente interpostos, terdo efeito suspensivo e considera-se presumida a repercussao
geral. O julgamento de mérito do STF ou do STJ sobre a questdo controvertida valera
(vinculard) em todo territério nacional. Assim, o IRDR se apresenta como ferramenta eficaz
para provocar (quase que obrigar) as Cortes Superiores para que pacifiquem matérias que,
embora ainda que ndo reiteradamente discutidas no STF ou STJ?°, necessitem logo da
uniformizacdo do entendimento sobre a questdo para que os Tribunais possam decidir e,
consequentemente, a parte se sinta desestimulada a controverter a questao cuja interpretacdo

foi consolidada.

Ao final do rol do art. 927 do CPC, o inc. V preconiza observancia a “orientacdo do

plenério ou do érgéo especial aos quais estiverem vinculados”. Conforme defendido em artigo

248 Nesse ponto, parece necessario entender que essa vedacao a instauracéo do incidente de resolucéo
de demandas repetitivas, quando STF ou STJ previamente tiverem afetado a matéria ao julgamento de
repetitivos, também deve se aplicar quando, a teor do inc. V do art. 927 do cddigo, o érgéo especial
dessas Cortes Superior tiver decidido a questédo controvertida.
249 O STJ, como sera abordado mais adiante, vem exigindo como requisito para a afetagéo dos recursos
especiais repetitivos que o Tribunal Superior ja tenha deliberado suficientemente sobre a questao e que
os orgaos fracionarios estejam em convergéncia interpretativa. O IRDR, quando preenche os demais
pressupostos ao seu conhecimento, acaba por “forgar” essa convergéncia — porque esse recurso
especial é recebido como representativo da controvérsia (BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
Regimento Interno do STJ. Disciplina a atividade institucional e judicante do Superior Tribunal de
Justica: DJ de 07/07/1989, art. 256-H).
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escrito junto com Renata Cascdo??, este inciso precisa ser lido a luz da efetiva ampliacdo do

contraditorio:

Na efetiva ampliacdo do contraditorio (incluindo-se publicidade prévia
que permita a manifestacdo dos interessados), no real exame dos
argumentos capazes de influir no resultado e na exauriente
fundamentacdo do julgado, temos um precedente qualificado e uma
vinculagdo obrigatéria — que somente se afasta por distincéo
(distinguishing) ou superacao (overruling).

Ausente a ampliagdo argumentativa, também temos um precedente da
Corte Especial do STJ, mas ndo da para entende-lo como “qualificado”,
para fins de vinculacao obrigatéria. Nao que tal julgado nao tenha tal
atributo, uma vez que as partes dos autos do precedente estdo a ele
vinculadas.

Nesse sentido Dierle Nunes e Aurélio Viana (2017) se op6em a proposta de que
qualquer decisdo do STJ ou do STF deve ser reconhecida como precedente e defendem
beirar ao absurdo equiparar qualquer decisdo do STJ ou do STF aquelas tomadas em
recursos repetitivos, pois destoa dos ordenamentos da tradicdo do common law nos quais ha
um diferencial argumentativo™. Por isso, ressaltam que a chave para o precedente é o
diferencial argumentativo, e que o art. 926 deve funcionar como lente interpretativa das
decisdes?®?. No entanto, alertam que negar a existéncia de precedentes no Brasil é prejudicial

a propria estruturacéo do sistema®3, porque instrumentaliza o afastamento do precedente.

Assim, mesmo no julgamento em 6rgdo especial de Corte Superior, quando nao
possibilitada a ampla possibilidade de apresentacao (pelas partes e pelos amigos da Corte —
amicus curiae) de argumentos relevantes capazes de influir no julgamento do caso ou quando

nao ocorrer efetiva discussdo desses argumentos, ndo se pode entender que a decisédo

250 CASCAO, Renata; LAVAREDA REIS JR., Carlos Alberto. A observancia obrigatéria do
precedente da Corte Especial do STJ: uma reflexdo sobre o inciso V do artigo 927 do CPC/2015. No
prelo, Brasilia, Jan. 2021.
251 NUNES, Dierle; VIANA, Aurélio. Precedentes - A mutagcdo no 6nus argumentativo. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 252.
252 Dierle Nunes e Aurélio Viana entendem que “o art. 926 deve funcionar como uma lente no uso de
quaisquer das técnicas de uso do direito jurisprudencial, e, desse modo, é preferivel enxergar a
existéncia dos precedentes e, por conseguinte, viabilizar a sua correspondente légica de
funcionamento, segundo a qual o caso anteriormente decidido possui um fundamento determinante
(ratio decidendi), do que insistir na inexisténcia de um sistema de precedentes, pois, nesse caso,
aplicar-se-ao os padrdes ou provimentos decisérios de modo vinculante, sem argumentacao adequada,
ao estilo phrase unique francés, levando o direito democratico a completa ruina, pois a utilizagao dos
referidos padrdes dar-se-ia seletivamente e os tribunais patrios, abarrotados de servigo, apresentariam
comportamento unicamente estratégico sobre a tematica” (NUNES, Dierle; VIANA, Aurélio.
Precedentes - A mutacdo no 6nus argumentativo. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 224).
253 Segundo os autores, “A tese pela qual se nega a existéncia dos precedentes no CPC/2015, embora
bem-intencionada e apresentada por icones da ciéncia do direito, pode provocar efeito reverso, na
medida em que os pontos positivos do direito estrangeiro quanto ao manejo de precedentes,
aproveitaveis no Brasil e capazes de conduzir a melhoria da utilizacdo dos referidos precedentes,
podem ser intencionalmente ignorados, exatamente pela assimilacdo da inexisténcia de um sistema de
precedentes” (NUNES, Dierle; VIANA, Aurélio. Precedentes - A mutacédo no énus argumentativo. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 221).
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vincule (& excecédo das partes) os demais 6rgdos da estrutura do Sistema Justica. Tal reflexao
incluiu os julgamentos colegiados nos quais € vedada a sustentagdo oral, em razdo do

fechamento argumentativo do procedimento de formacao do “precedente”.

Por igual raz&o, o Tribunal deve apresentar razes que desautorizem o precedente
anterior e justifiquem o julgamento do caso atual de forma diversa — sempre € indispenséavel
motivar. Nessa ordem de ideias Alexandre Freitas Camara (2018) lembra que se
simplesmente ignorar o precedente, o juiz falta aos deveres de estabilidade, integridade e

coeréncia impostos pelo art. 926 do CPC?4,

Situag&o peculiar ao Superior Tribunal de Justica precisa ser destacada e diz respeito
as competéncias da Corte Especial e de suas Sec¢fes Especializadas. Conforme a distribuicdo
da competéncia interna do STJ (arts. 8° a 16 do Regimento Interno), somente matérias que
ndo sejam de apreciagdo exclusiva de cada Sec¢do ou sejam de andlise privativa da Corte
Especial serdo apreciadas por esse 6rgao colegiado. Inclusive esse € o critério para que os
recursos repetitivos sejam julgados pela Corte Especial ou por alguma Sec¢éo Especializada,
sem que esse procedimento diminua a importancia da tese firmada ou de sua
vinculatividade®>®. O mesmo deve ocorrer em relagdo ao inc. V do art. 927 do CPC/2015: o
julgamento realizado por Secéo Especializada de processo de sua exclusiva competéncia —
com efetiva ampliagdo do contraditdrio, sustentacdo oral e exame de todos argumentos
capazes de influir na decisdo — deve ser entendido como a interpretacdo do direito dado pelo
STJ. Igual leitura deve ocorrer em Tribunal de segundo grau onde a competéncia de suas
se¢des ou camaras reunidas, conforme seus regimentos internos, contenham matérias nao

examinaveis pelo érgao especial.

Cumpre observar ainda que, no incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, o

paréagrafo unico do art. 949 do CPC/2015 prevé que “Os 6rgéos fracionarios dos tribunais nao

254 Segundo o autor, “ndo se trata aqui de distingéo (distinguishing) ou superacao (overruling), mas de
um afastamento do entendimento fixado como fundamento determinante do padréo decisério. Em
outros termos, nos casos previstos nos incisos IV e V do art. 927 poderd o 6rgdo jurisdicional,
reconhecendo a existéncia do padréo decisorio, decidir de forma diferente. (...) Em outros termos, uma
decisao que simplesmente ignorasse o fato de que certo fundamento ja foi rejeitado anteriormente pelos
tribunais, e o repetisse como se nada tivesse acontecido, desrespeitaria a histéria institucional da
matéria, ndo se inserindo adequadamente no ‘romance em cadeia’ que acerca do tema vem sendo
produzido. Havendo, porém, fundamento novo, que jamais tenha sido apreciado pelo tribunal, cabera
ao orgdo jurisdicional, demonstrando o ineditismo do fundamento que agora invoca - e, portanto,
dialogando com os padrdes decisorios ja existentes - proferir decisdo que chega a resultado distinto”
(CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério: formacdo e aplicacdo de
precedentes e enunciados de simula. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 283-284).
255 Como exemplo, cita-se a Questdo de Ordem no REsp n. 1.087.111/MS, de 06/05/2015, suscitada
pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha, na qual a Corte Especial cancelou (desafetou) o Tema n. 357,
sob a justificativa de que a competéncia para julgamento de feitos relacionados a direito publico passou
a ser inteiramente da Primeira Secéo do STJ, ndo se justificando o julgamento do repetitivo por 6érgdo
(no caso a Corte Especial) que deixou de ter competéncia para o0 exame da matéria.
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submeterdo ao plenério ou ao 6rgéo especial a arguicdo de inconstitucionalidade quando ja
houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao”.
Esse dispositivo expressa seu poder vinculante, embora, por interpretacdo sistémica, o inciso

V do art. 927 ja expressasse tal atributo.

Mas o mais importante em toda essa discusséo, conforme a licdo de Maccormick e
Summers (2016), é entender que a for¢a do precedente, antes de tudo, vem da observacao
de que “Aplicar ligbes do passado para solucionar problemas atuais e futuros € um elemento

basico da racionalidade humana”?%6.

2% MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Introduction. In: Interpreting Precedents: a
comparative study. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (org.). New York: Routledge, 2016, p.
4, traducdo nossa.
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CAPITULO 3 — OS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS

3.3.1 Caracteristicas gerais do recurso especial.

O especial tem previsdo nos arts. 105, inc. Ill, da CF/1988 e 1.029 a 1.035 do
CPC/2015. Segundo o texto constitucional, compete ao STJ “julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios”. Portanto, como as Turmas Recursais
dos juizados especiais ndo estdo relacionadas pelo autorizativo constitucional, ndo cabe

recurso especial contra suas decisdes?’.

A partir da interpretac@o da expresséao "causa decidida em Unica ou ultima instancia”,
contida no inc. lll, ndo se admite recurso especial se ainda couber, no Tribunal de origem,
recurso ordindrio, previsto na legislacdo. Assim, enquanto ndo se caracterizar 0 exaurimento
da prestacdo jurisdicional em segundo grau, ndo é admissivel a interposicdo de recurso

especial®®®.

Raciocinio semelhante ocorre quando se interpde recurso especial para reexaminar
decisdo que defere (ou indefere) liminar ou antecipacdo de tutela, em raz&do da natureza
precaria da decisdo, sujeita & modificacdo a qualquer tempo — com sua confirmagéo ou
revogacgao pela sentenca (ou acordéo) de meérito. Isso porque ainda ndo se esta diante de
"causa decidida em Unica ou Ultima instancia", apta a ensejar a abertura da via especial?®®.
Apenas a violacao direta ao dispositivo legal que disciplina o deferimento da medida autoriza
o cabimento do recurso especial. Além do mais, o STJ entende que a concessdo ou a
revogagdo de Iliminar pela instancia ordinaria se fundamenta nos requisitos da
verossimilhanca e do receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo, aferidos a partir da
andlise do conjunto fatico-probatério constante dos autos, sendo defeso ao STJ o0 seu

reexame?90,

Entre os 6bices mais comuns ao conhecimento do especial, destacam-se a falta de
prequestionamento, a deficiéncia de fundamentacéo, a impossibilidade de reexame da prova

e a consonancia do acérdao recorrido com a jurisprudéncia dominante do STJ.

257 “Nao cabe recurso especial contra decisdo proferida por 6rgao de segundo grau dos Juizados
Especiais” (Sumula n. 203 do STJ).
258 Quando isso ocorre, o STJ aplica, por analogia, da Sumula n. 281 do STF: “E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando couber na justi¢ca de origem, recurso ordinario da decisao impugnada”.
259 Quando isso ocorre, o STJ aplica, por analogia, da Sumula n. 735 do STF: “Nao cabe recurso
extraordinario contra acérdao que defere medida liminar”.
260 “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial” (Sumula n. 7 do STJ).
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O prequestionamento é exigéncia também retirada da interpretacdo da expresséo
"causa decidida em Unica ou ultima instancia" (inc. Il do art. 105 da CF/1988). Desse modo,
0 STJ s6 pode decidir matéria que efetivamente tenha sido enfrentada/decidida pelo acérdéao
recorrido??, Alvim e Dantas (2019) resumem que “a expressdo prequestionamento hoje em
dia significa que a questdo federal ou que a questédo constitucional deve estar presente no
acordao recorrido. Isso significa que a leitura do acérddo, Unica e exclusivamente, deve

revelar a ofensa a lei ou a Constituicdo Federal™®2,

O prequestionamento pode ser considerado como explicito (quando o acérdao
recorrido menciona o dispositivo legal) ou implicito (quando o aresto impugnado aprecia o
conteudo da norma sem citar seu dispositivo). Em ambos 0s casos, 0 especial é conhecido.
Ha ainda o chamado prequestionamento ficto, o qual merece explicagdo mais detalhada. Na
vigéncia do CPC/1973, no caso de oposicdo de embargos de declaracdo ao acordao
recorrido, mesmo que o ac6rddo dos aclaratérios ndo examinasse o vicio apontado, o
Supremo Tribunal Federal presumia que a matéria estava prequestionada. O Superior
Tribunal de Justica, com entendimento oposto, afirmava a falta de prequestionamento.
Somente na hipotese de o especial demonstrar a ocorréncia de violagéo ao art. 535, Il, do
CPC/1973 o recurso poderia ser conhecido e provido pelo STJ para anular o acorddo dos
aclaratérios?®, com a determinacéo de retorno dos autos a origem para novo julgamento dos
embargos de declaracdo. O CPC/2015, em clara adog¢do da jurisprudéncia do Supremo,
previu em seu art. 1.025 que “Consideram-se incluidos no acérddo os elementos que o
embargante suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaracao
sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao,
contradicao ou obscuridade”. No entanto, a jurisprudéncia do STJ mitigou a incidéncia
automatica do prequestionamento ficto, subordinando seu reconhecimento a exigéncia de
que, no recurso especial, a parte também alegue e demonstre a ocorréncia de um dos vicios

relacionados no art. 1.022 do CPC/2015 (erro, omissédo, contradicdo ou obscuridade).

261 Quando ausente o prequestionamento, o STJ aplica, por analogia, a Sumula n. 356 do STF (“O
ponto omisso da deciséo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto
de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento”). Se houve a interposicio dos
embargos de declaracdo e o Tribunal de origem néo decidiu a questdo apontada pela parte, persiste a
omissdo e o STJ aplica sua Sumula n. 211 (“Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a
despeito da oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo”) e, por
analogia, a Sumula n. 282 do STF (“E inadmissivel o recurso extraordinario, quando nao ventilada, na
decisao recorrida, a questao federal suscitada”).
262 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. S&do Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 351.
263 A omissdao teria de ser da apreciacdo de argumentos que, se considerados pelo Tribunal de origem,
teriam o potencial condao de alterar a conclusao do acérdao recorrido.
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No especial, exige-se o prequestionamento até mesmo das matérias ordem publica,
conheciveis ex officio na instancia ordinaria. No entanto, o efeito translativo do paragrafo anico
do art. 1.034 do CPC/2015 prevé que, com a abertura da instancia pelo conhecimento do
recurso especial, “devolve-se ao tribunal superior o conhecimento dos demais fundamentos
para a solucdo do capitulo impugnado”, o que, desde que ndo se exija 0 exame de provas?®,
possibilita a anélise questdo de ordem publica a ele relacionada.

A Sumula n. 320 do STJ (“A questéo federal somente ventilada no voto vencido néo
atende ao requisito do prequestionamento”) teve seu entendimento jurisprudencial superado
pelo art. 941, § 3°, do CPC/2015 (*O voto vencido sera necessariamente declarado e
considerado parte integrante do acérddo para todos os fins legais, inclusive de pré-
guestionamento”), aplicavel aos julgamentos ocorridos apds a vigéncia do novo codigo?®.
Como esclarecem Alvim e Dantas (2019), “O voto vencido deve ser necessariamente
declarado e é, por forca de lei, considerado parte do acérddo, para todos os efeitos, mas

principalmente para fins de prequestionamento”®.

A jurisprudéncia do STJ criou um “abrandamento” em relacdo ao prequestionamento
gue merece destaque. Trata-se da hipotese em que “Alfa” ajuiza agéo contra “Beta”?®’ julgada
improcedente em primeiro grau. Alfa entdo interpde apelacao, que é integralmente provida
por apenas um (ou alguns) fundamentos trazidos nas razfes recursais, sem apreciacdo dos
demais argumentos. Irresignada, Beta interpbe especial impugnhando os fundamentos do
acordao recorrido (o qual, recorde-se, ndo apreciou todas as razbes da apelagdo). Em
contrarraz8es ao recurso, Alfa impugna as razbes do especial, bem como suscita e defende

a apreciacao dos fundamentos contidos na peticéo de apelacéo e que nao foram apreciados

264 “(,..) parece que sdo esses o sentido e o alcance da Sumula 456 do STF [O Supremo Tribunal
Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a espécie]: o
rejulgamento da causa, a que se faz referéncia nessa simula, que foi praticamente transformada em
lei pelo CPC de 2015, deve ocorrer, uma vez flagrada a ilegalidade, mas com as limitagdes relativas a
impossibilidade de se reverem fatos e de se reexaminarem provas” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS,
Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova fungdo dos Tribunais Superiores:
precedentes no direito brasileiro. 62 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 417).
265 “0 voto vencido somente é considerado como parte integrante do acérdao, inclusive para fim de pré-
questionamento, se contiver fundamento suficiente a dar solugédo ao caso. As alegac¢fes contidas no
voto vencido, feitas & margem da discussao travada no caso, sem que tenham sido submetidas ao
contraditorio ou que nado sirvam para fundamentar a solugao da controvérsia posta a julgamento por
serem os obiter dicta do voto vencido, sdo irrelevantes para a configuracdo do pré-questionamento”
(DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 182 ed. Salvador: JusPODIVM, 2021, p.
400).
266 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 359.
267 Nomes ficticios.
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pelo Tribunal de segundo grau?®®. Nessa hipétese, se o STJ conhecer e vier a dar provimento
ao especial de Beta, ele terd que presumir como prequestionados?®® os argumentos contidos
na apelacdo de Alfa e que ndo foram apreciados pelo Tribunal de origem?°. Em tal caso,
serdo possiveis duas solucdes: (i) a primeira — e mais comum na praxe do STJ — é a reforma
pontual do acérdao recorrido, com a determinacao de retorno dos autos ao Tribunal de origem
para analise dos demais argumentos da apelagao; ou (ii) 0 STJ conhece todos 0s argumentos
e decide.

O especial é recurso de fundamentacdo vinculada e para seu conhecimento, €
imprescindivel que o recorrente desenvolva argumentacao propria, especifica e associada a
impugnacéo direta das razbes de decidir de cada capitulo do acérdéo recorrido?’*. Nele séo
examinadas apenas questdes controvertidas de direito submetidas ao seu crivo e limitadas
aos fundamentos apresentados pelas partes. Assim, se 0 recurso deixar de impugnar
fundamento — suficiente por si s6 para a manutengéo do capitulo do julgado — o recurso nao
sera conhecido nessa parte?’2, O mesmo ocorre quando o Tribunal de origem baseia sua
conclusdo em fundamentos constitucionais e infraconstitucionais: se o fundamento
constitucional for suficiente & manutencdo do entendimento do acérdéo recorrido e a parte

tiver interposto recurso extraordinario, o especial ndo sera conhecido?”.

Também em respeito a dialética recursal, em qualquer das alineas do inc. lll do art.
105 da CF/1988, a parte deve indicar especificamente qual o dispositivo de lei federal>* que

entende violado (nUmero e ano da lei, artigo, paragrafo, inciso e alinea) e demonstrar como

268 Em decorréncia do provimento integral de sua apelacdo por um de seus fundamentos, Alfa ndo tinha
“interesse recursal” para opor embargos de declaragdo para forcar o pronunciamento do Tribunal a
respeito dos argumentos recursais ndo debatidos.
269 O mesmo raciocinio se aplica aos fundamentos de contrarrazées de apelagdo que ndo foram
apreciados diante do acolhimento de apenas um (ou alguns) argumentos, sem analise dos demais.
270 Nesse sentido o entendimento da Corte Especial do STJ: “Considera-se prequestionada a questao
levantada nas instancias ordindrias perante o Tribunal a quo e reagitada em contrarrazdes de Recurso
Especial, ainda que ndo apreciada na origem, quando acolhida sua pretensao por fundamento outro
igualmente suscitado, ndo havendo necessidade, nessa hipétese, de oferecimento de embargos
declaratorios para provocar expressa manifestacéo sobre o tema levantado, por manifesta auséncia de
interesse” (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n. 1.144.667/RS. Corte Especial, Relator Ministro Felix Fischer: DJe de 23/03/2018).
271 Quando isso nao se verifica, o STJ aplica, por analogia, da Sumula n. 284 do STF: “E inadmissivel
0 recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentagéo nao permitir a exata compreensao
da controvérsia”.
212 Quando nao observado, o STJ aplica, por analogia, da Simula n. 283 do STF: “E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando a deciséo recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o
recurso ndo abrange todos eles”.
273 Aplica-se, no caso, o dbice da Simula n. 126 do STJ: “E inadmissivel recurso especial, quando o
acorddo recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles
suficiente, por si s@, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordinario”.
21 O STJ, em recurso especial, ndo tem competéncia para julgar ofensa direta de normas
constitucionais ou estaduais, bem como para apreciar circulares, portarias, resolugdes, regimentos,
sumulas etc.
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este dispositivo individualizado foi afrontado pelo acérdéo recorrido. O recorrente deve ainda
desenvolver argumentacao particularizada a respeito de cada tese recursal. Ndo servem a tal
dever de fundamentacao a citacao genérica de normas ou a mera referéncia a razdes contidas

em peticGes anteriores?”.

No referente a interposicao fundada na alinea “c” do permissivo constitucional, além
da indicacao precisa do dispositivo de lei federal violado e do mesmo dever de fundamentacéo
especifica acima destacado, a parte deve comprovar o dissidio interpretativo entre tribunais
diferentes?’®. Para tanto, o recurso deve transcrever todos os acérddos?’’ paradigmas,
realizando a identificacdo pormenorizada de cada julgado (Tribunal, 6érgéo julgador, relator,
classe, nimero, data do julgamento, local e data de publicacdo). O especial deve demonstrar
a semelhanca fatica entre o acordéo recorrido e os arestos paradigmas (evidenciando se
tratarem de julgados com suficiente identidade de fatos, a exigir mesma interpretagdo do
direito?’®), para, a seguir, comprovar que a mesma norma foi interpretada de forma divergente

e argumentar a prevaléncia do entendimento jurisprudencial que considera acertado?’®.

O especial tem por objetivo a uniformizagdo da interpretacdo da lei. O exame da prova
esta fora do escopo de sua atuacgéo. Por isso, logo depois de sua criagdo, o Superior Tribunal
de Justica fez publicar, entre suas primeiras Sumulas, os Enunciados n. 5 (*A simples
interpretacdo de clausula contratual ndo enseja recurso especial’) e 7 (“A pretenséo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”’), com o claro propdsito de evitar que
a Corte se tornasse uma terceira instancia revisora. Porém, nada impede que, conhecido o
especial e apreciado o direito, a prova asseverada pelo acérdao recorrido seja valorada a luz
da interpretacdo da norma legal em andlise — o que ndo se admite é a “intromiss&o” do STJ

no exame da prova ou do contrato. Nesse sentido, Alvim e Dantas (2019) argumentam que:

“A  questdo de direito, ou melhor, a ilegalidade ou a
inconstitucionalidade consistente na solucdo normativa de ter sido
‘escolhida’ equivocadamente, s0 pode dar origem ao recurso
extraordinario ou ao recurso especial de for percebida pela mera leitura

275 Quando nao observado, o STJ aplica, por analogia, da Sumula n. 284 do STF.
276 “A divergéncia entre julgados do mesmo Tribunal ndo enseja recurso especial” (Sumula n. 13 do
STJ).
277 Decisdo monocratica nao serve como paradigma para comprovar dissidio jurisprudencial.
278 Mesmo quando se trata de dissidio notdrio € necessario que a similitude fatica seja percebida primo
ictu oculi (logo ao primeiro olhar) ou que a parte demonstre a semelhanca.
219 Simples transcriges de julgados, mesmo que “lado-a-lado” e grifados, ndo suprem esse dever de
fundamentagdo. Conforme exigido pelos arts. 255, § 1°, do RISTJ e 1.029, § 1°, do CPC/2015. Quando
deficiente a demonstracdo do dissenso interpretativo, o0 STJ aplica, por analogia, da Sumula n. 284 do
STF.
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do acérdao, ja que os fatos devem estar exaurientemente descritos na
decisdo?®,

Como destacado em tdpico anterior, a Lei n. 9.139/1995 alterou o art. 557 do
CPC/1973 para permitir ao relator, por decis&do, negar “seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou contrario a sumula do respectivo tribunal ou
tribunal superior’. Com isso, o STJ passou a entender que o escopo de incidéncia de sua
Sumula n. 83 (“Néo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientacdo do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisédo recorrida”) passou a abranger tanto as
pretensdes recursais fundadas na alinea “c” quanto aquelas embasadas na alinea “a” do
inciso 11l do artigo 105 da CF/199828,

Outro ponto que merece destaque no especial, é o duplo exame de admissibilidade do
recurso. Embora dirigido ao Superior Tribunal de Justica, a interposi¢cdo ocorre em segundo
grau, competindo ao Presidente ou ao Vice-Presidente do Tribunal recorrido o primeiro exame
de admissibilidade (art. 1.030 do CPC/2015). Esse exame ¢é tido por provisério porgue nao

vincula o Superior Tribunal de Justi¢a, que pode reapreciar a admissibilidade do recurso.

Quando, no Tribunal recorrido, o especial tiver seu seguimento negado porque o
recurso foi interposto contra acorddo em conformidade com recurso repetitivo (alinea “b” do
inc. | do art. 1.030) ou sobrestado porque versa sobre matéria repetitiva afetada e ainda néao
julgada (inc. lll do art. 1.030), o recurso cabivel é o agravo interno (8 2° do art. 1.030), cujo
objeto obrigatoriamente sera a distingdo do caso com o precedente firmado. Por outro lado,
se o especial for inadmitido por outras questdes (inc. V do art. 1.030), cabe o agravo do art.
1.042 ao Superior Tribunal de Justica (§ 1° do art. 1.030), cujo objeto obrigatoriamente sera a
impugnacédo de todos os fundamentos da decisdo de inadmissdo (mesmo no caso da
monocratica se referir a argumentos ndo contidos no especial, € obrigatério impugnar também
esses fundamentos, sob pena de ndo conhecimento do agravo)?®2. Na hip6tese de um capitulo
do especial ter seu seguimento negado (alinea “b” do inc. | ou do inc. lll, ambos do art. 1.030)

e outro capitulo ser inadmitido (inc. V do art. 1.030), caberéo, respectiva e simultaneamente,

280 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 369.
281 “A matéria € jurisprudéncia pacifica e o acorddo recorrido manifestou-se de acordo com esse
entendimento. Qualquer discussao neste sentido fara incidir a Simula 83 que, ndo obstante referir-se
a alinea "c" do permissivo constitucional, amolda-se a alinea "a" por caracterizado, no ponto, a falta de
interesse de agir’ (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n. 98.364/RS. Terceira Turma, Relator Ministro Waldemar Zveiter: DJ de 17/06/1996).
282 Aplicacdo do art. 932, inc. lll, do CPC/2015 (“Art. 932. Incumbe ao relator: (...) lll - ndo conhecer de
recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado especificamente os fundamentos da
decisao recorrida”) e, por analogia, da Simula n. 182 do STJ (“E inviavel o agravo do art. 545 do CPC
que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo agravada”).
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agravo interno e agravo em recurso especial — em clara hip6tese legal de exce¢ao ao principio

da unirrecorribilidade?23.

De regra, o especial ndo tem efeito suspensivo. Apenas quando o recurso for
interposto contra o acérdao que julgou incidente de resolugdo de demandas repetitivas (8§ 1°
do art. 987), ha o efeito suspensivo “automatico” do especial. Em todas as demais hipoteses,

a parte precisa formular e fundamentar pedido expresso nesse sentido.

Apds o resumo das principais caracteristicas do recurso especial, passa-se ao exame
da sua forma “qualificada”; os repetitivos, nos quais a funcao precipua de uniformizacao do

direito aflora diante da vinculatividade atribuida por lei a este tipo de pronunciamento judicial.

3.3.2 Caracteristicas especificas do recurso especial repetitivo.

O recurso especial repetitivo tem previsdo nos arts. 105, inc. Ill, da CF/1988 e 1.036 a
1.041 do CPC/2015 e “tem por objeto questédo de direito material ou processual” (paragrafo
anico do art. 928 do CPC/2015). Reafirmando a eficicia vinculativa prevista no inc. lll do art.
927 do CPC/2015, o art. 121-A do Regimento Interno do STJ caracteriza esses
pronunciamentos judiciais como “precedentes qualificados de estrita observancia pelos Juizes

e Tribunais”.

A selecdo do caso representativo tem parametros quantitativos e qualitativos. Tanto o
Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal de segundo grau (art. 1.036, § 1°, do CPC/2015)
quanto o Ministro Relator no STJ (art. 1.036, § 5° devem selecionar dois ou mais casos
representativos da controvérsia. Quanto ao aspecto qualitativo, o caput do art. 1.036
determina a afetagado “sempre que houver multiplicidade”, portanto, segundo a lei, ndo se trata
de mera escolha do Tribunal. A Corte compete, no entanto, fixar os critérios daquilo que ela
entende por multiplicidade, os quais, fixados, impdem a afetacdo para uniformizacdo da
interpretacdo sobre o direito. Ainda no aspecto quantitativo, o § 6° do art. 1.036 determina que
“Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente
argumentacao e discussao a respeito da questéo a ser decidida”. A express&o “abrangente
argumentacdo” deve ser entendida como aquela que apresente maior variedade e
profundidade dos argumentos, no intuito de proporcionar discussdo mais ampla possivel da

matéria de direito. Essa argumentacdo, inclusive, pode estar contida nas contrarrazées

283 “Q juizo de admissibilidade negativo feito na origem, quando contiver capitulos decisérios fundados
autonomamente no inciso | e 1l do art. 1.030 do CPC/2015 e também no inciso V do mesmo preceito
legal, desafia a interposi¢cdo concomitante de agravo interno e de agravo em recurso especial, hipotese
em que admitida excegao a regra da unirrecorribilidade” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo
em Recurso Especial n. 1.160.150/MA. Segunda Turma, Relator Ministro Mauro Campbell: DJe de
01/12/2017).
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recursais. O que importa é a submissdo a Corte Superior de recursos com argumentacao
ampla e de qualidade. Além disso, é extremamente importante que sejam submetidos como
representativos da controvérsia somente recursos que ndo padecam de Obices processuais
ao seu conhecimento, em todo ou em parte. Observe-se, ademais, que a escolha de
representativos realizada pelo Tribunal recorrido, ndo vincula o STJ (art. 1.036, § 4°).

O Regimento Interno do STJ é ainda mais cauteloso que o Cédigo de Processo Civil
na selecdo dos representativos da controvérsia, reiterando as exigéncias do coédigo e
orientando o Tribunal local a considerar questdes de mérito (Que possam prejudicar outras
matérias recorridas) e a declinar as eventuais teses divergentes no Tribunal de origem a
respeito da questao proposta a afetagcéo (art. 256). O Regimento preconiza que a deciséo de
indicag@o contenha a delimitagdo da questdo de direito a ser afetada, com seus contornos
faticos e dispositivos de lei federal utilizados pelo ac6rdao recorrido, bem como determina que
a Corte local informe a quantidade de processos que ficardo suspensos até deliberagéo da

Corte Superior sobre a proposta.

Compete ao Presidente do STJ, apds intimagédo do Ministério Publico Federal, realizar
0 primeiro juizo de admissibilidade desse recurso especial no Tribunal Superior, tendo vinte
dias para sua decisao (art. 256-C do RISTJ). Admitido e distribuido o recurso, o relator tera
sessenta dias para reexaminar a admissibilidade do recurso representativo da controvérsia
(Art. 256-E). Se o relator inadmitir o recurso (84° do art. 256-F) ou ndo se manifestar sobre
sua admissibilidade no prazo regimental (situacdo que caracteriza a inadmissao ficta do art.
256-G) e ndo houver outros representativos da controvérsia, 0S processos Suspensos
retornaram seu tramite em todo o Pais. No entanto, conforme o art. 256-H, quando se tratar
de representativo da controvérsia retirado de recurso especial interposto contra acérdao que

julgou incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ndo se aplica a presuncao ficta.

Segundo o CPC/2015, ap6s a selecao dos recursos, o relator proferira decisao de
afetacdo. Entretanto, ndo é bem assim que acontece no STJ. De acordo com o inc. Il do art.
256-E do RISTJ, o relator deve submeter previamente a proposta de afetacdo ao exame dos
demais Ministros integrantes do 6rgdo competente (Sec¢do Especializada ou Corte Especial,
de acordo com a competéncia para julgamento da matéria), por meio de plataforma de
julgamento eletrénico (art. 257). Em observancia aos incs. | e 1l do art. 1.037 do CPC/2015, a
proposta de afetacdo também devera conter identificagdo precisa da questdo a ser submetida
a julgamento e (ndo obrigatoriamente) a determinacdo de suspensdo dos processos que
versem sobre a questdo, bem como a especificacdo de seu alcance. Essa identificacdo
precisa tem duas finalidades precipuas: indicar claramente qual matéria controvertida sera

julgada como recurso repetitivo (para que as instancias ordinarias tenham condicdes de
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identificar os processos com discussdo semelhante que devem ser suspensos) e limitar a

abrangéncia do julgamento a ser proferido no repetitivo.

As partes deverdo ser intimadas das decisfes que, sob a justificativa de afetacgéo,
suspenderem o curso de seus processos sob a justificativa de tratarem da mesma questao
controvertida do repetitivo a ser julgado (8 8° do art. 1.037 do CPC/2015). O § 9° do art. 1.038
superou o entendimento jurisprudencial de que tal decisdo seria irrecorrivel, prevendo a
possibilidade de recurso desta decisdo, incumbindo a parte demonstrar distingdo entre a

matéria afetada e a discutida em seu processo.

O § 1° do art. 257-A do RISTJ recomenda que: “Para a afetacdo ou admissao
eletrbnica, os Ministros deverdo observar, entre outros requisitos, se 0 processo veicula
matéria de competéncia do STJ, se preenche 0s pressupostos recursais genéricos e
especificos, se ndo possui vicio grave que impega o seu conhecimento e, no caso da afetacédo
do recurso a sistemética dos repetitivos, se possui multiplicidade de processos com idéntica
questdo de direito ou potencial de multiplicidade”. Além de confirmar que devem ser
escolhidos recursos que ndo encontrem ébices processuais ao seu conhecimento, esse
dispositivo, em sua parte final, explicita a possibilidade de afetagao de recursos com “potencial
de multiplicidade”. Esta afetacdao — diante da potencial multiplicidade de processos — se
contrapde ao argumento de que o STJ somente pode afetar questéo repetitiva depois de ter

apreciado alguns recursos sobre a matériaZ“.

Se inadmitido o recurso especial como representativo da controvérsia, o relator pode
substituir os recursos, inicialmente indicados, por outros existentes em seu gabinete ou, ainda,
solicitar ao Tribunal de origem o envio de outros recursos, em substituicdo, que seguirdo todo
o trAmite descrito (art. 256-F do RISTJ).

Em conformidade com o art. 1.038 do CPC/2015, o Ministro Relator também pode, em

decisdo irrecorrivel, autorizar ou rejeitar o ingresso de amici curiae (amigos da Corte)*® para

284 “Também nao se exige para a formacgao do precedente que a matéria tenha sido objeto de debates
anteriores no préprio Tribunal. Pelo contrario, no sistema de precedentes judiciais da common law,
qualquer pronunciamento judicial pode se tornar um precedente, caso a sua ratio decidendi sirva como
fundamentacao para os casos subsequentes. No microssistema objeto do presente estudo, conquanto
a existéncia desses debates prévios ndo inviabilize a formacdo de um precedente em um eventual
julgamento posterior pelo rito dos recursos repetitivos, podendo, inclusive, contribuir para um debate
gualificado, ndo ha 6bice para a afetacao do primeiro recurso que chegue a Corte como representativo
da controvérsia, ndo obstante se exija para tanto a multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito tramitando pelo Pais” (CASCAO, Renata. A formacdo do precedente
judicial no recurso especial repetitivo a luz da teoria de Neil MacCormick. Orientador: Fabiano
Hartmann Peixoto. Dissertagdo (Mestrado em Direito): Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2021).
285 Carlos Fernando Mathias explica que “o Amigo da Corte (amicus curiae), de largo emprego no direito
norte-americano (de onde, alias, se origina) € um terceiro (que, naturalmente, ndo é parte do feito), que
presta informacdes ou esclarecimentos de que o Tribunal necessite para proferir sua deciséo, inclusive
objetivando que esta se dirija para tal ou qual interesse publico ou privado, de certa expressao. Em
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se manifestarem sobre a questao de direito afetada (arts. 1.038, inc. |, do CPC/2015 e 256-J
do RISTJ) e determinar a realizagdo de audiéncias publicas?®® com a participagdo de notaveis
conhecedores da matéria (arts. 1.038, inc. Il, do CPC/2015 e 256-K do RISTJ). Alexandre
Freitas Camara destaca que essa ampliacdo do contraditorio “é absolutamente essencial para
que se tenha a producdo de decisdes que, dotadas de eficacia vinculante, possa

legitimamente alcancar terceiros, estranhos ao processo em que produzidas™®’.

Muito importante registrar que o STJ ndo tem se valido das audiéncias publicas —
ferramenta importantissima para a ampliacdo da discussdo na formacdo do precedente.
Conforme divulgado na pagina de repetitivos do STJ?®, até a data da consulta, em apenas
nove recursos repetitivos foram realizadas audiéncias publicas (nos Temas do STJ n. 710,
898, 907, 909, 938, 939, 970, 971 e 1.016). E o0 mais grave, a excegdo do Tema n. 909 —
cancelado pela Corte Especial —, as demais (poucas) audiéncias publicas foram realizadas
pela Segunda Sec¢éo. A Primeira e a Terceira Se¢bes do STJ ainda néo se valeram do valioso
auxilio previsto nos arts.1.038, inc. Il, do CPC/2015 e 256-K do RISTJ. Outro ponto que exige
reflexdo (e causa perplexidade) é que, no ambito do STJ, somente os Ministros Paulo de
Tarso Sanseverino (nos Temas n. 710, 898, 907, 938, 939 e 1.016), Luis Felipe Salomé&o (nos
Temas n. 970 e 971) e Maria Isabel Gallotti (no Tema n. 909) se valeram de audiéncias
publicas para oportunizar a manifestacéo de especialistas sobre a questédo controvertida a ter

sua interpretacao uniformizada por meio do recurso repetitivo.

Aprovada a afetacdo pelo colegiado e publicada a decisdo, os demais recursos que
tratem da mesma questdo afetada séo devolvidos aos Tribunais de origem (art. 256-L do
RISTJ), para que permanecam la suspensos até o julgamento do representativo da

controvérsia.

outras palavras, € um instituto de matiz democratico que enseja a terceiros penetrarem em processo
judicial discutindo teses juridicas que afetem, mormente, a toda sociedade” (MATHIAS, Carlos
Fernando. Notas para uma histéria do judiciario no Brasil. Brasilia: Ministério das Relagdes
Exteriores. Fundacao Alexandre de Gusmao, 2009, p. 405).
286 Segundo Camara, “sempre que se verifique a existéncia de ‘pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria’ dispostas a se manifestar, e que ndo tenham intervindo de algum outro modo
no processo, sera obrigatdria a designacdo da audiéncia publica, a fim de permitir que venham para o
processo aqueles que podem se manifestar pelos titulares de interesses ainda nao representados.
Frise-se bem este ponto: ndo é em todo e qualquer caso que se deve designar audiéncia publica. Tal
audiéncia s6 deverd realizar-se quando houver necessidade de se criar um espaco para manifestacdes
daqueles que defendem interesses ainda ndo representados no processo. O importante, portanto, para
gue se garanta a legitimidade constitucional da eficacia vinculante dos padrdes decisérios ndo é que
todas as pessoas participem do processo, mas que todos os tipos de interesses que podem ser
atingidos pelo padrdo decisério a ser formado estejam representados no processo” (CAMARA,
Alexandre Freitas. Levando os padr6es decisorios a sério: formacao e aplicacdo de precedentes e
enunciados de sumula. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 236).
287 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrées decisorios a sério: formacgéo e aplicacdo de
precedentes e enunciados de simula. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 227.
288 Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/. Acesso em 15/01/2022.

93



Os recursos afetados devem ser julgados no prazo de um ano, tendo preferéncia sobre
os demais, ressalvado o habeas corpus, nos termos do § 4° do art. 1.037 do CPC/2015). O
cbdigo, antes de sua vigéncia, teve 0 § 5° do art. 1.037 (“N&o ocorrendo o julgamento no prazo
de 1 (um) ano a contar da publicacéo da decisdo de que trata o inciso | do caput, cessam
automaticamente, em todo o territorio nacional, a afetac@o e a suspenséo dos processos, que
retomardo seu curso normal’) revogado pela Lei n. 13.256/2016, desautorizando a imediata
revogacado da suspensao dos processos. Assim, mesmo que ultrapassado o prazo de um ano
entre a afetacdo e o julgamento do repetitivo, € necessaria decisdo expressa do STJ para

tornar sem efeito a suspensao.

Afetado o recurso, o Ministro Relator intimara o Ministério Publico Federal e, ap6s o
transcurso do prazo do MPF, determinard a inclusdo do recurso em pauta para julgamento
pelo colegiado competente (Secdo Especializada ou Corte Especial) e remetera copia do

relatério aos Ministros componentes do 6rgao especifico (8 2° do art. 1.038 do CPC/2015).

A Lei n. 13.256/2016, alterou a redagado do § 3° do art. 1.038 do CPC/2015 (“O
conteudo do acérdao abrangera a analise de todos os fundamentos da tese juridica discutida,
favoraveis ou contrarios”) para fixar que “O contetdo do ac6rddo abrangera a analise dos
fundamentos relevantes da tese juridica discutida”. Ocorre que ao retirar do texto as
expressoes “todos os fundamentos” e “favoraveis ou contrarios”, colocando como obrigacao
do Relator a exposicéo apenas dos fundamentos relevantes, a lei reduziu a possibilidade de
interpretacao da ratio decidendi. Na I6gica de formacao dos precedentes, as rationes precisam
estar expressas no julgado para que o julgador do caso sucessivo consiga realizar, com
melhor exatiddo, o juizo de conformidade e semelhanca suficiente entre o caso atual e o

precedente.

Se observa que, no modelo brasileiro de precedentes, estd se construindo uma
tendéncia de suficiéncia da “Tese”, oferecida como “ratio decidendi pronta” e elaborada pelo
proprio 6rgdo prolator do precedente. No entanto o sistema em desenvolvimento ganharia
muito com a exposicao clara de todos os argumentos a respeito da interpretacdo do direito.
Inclusive, numa possivel revisdo de “Tese”, o0 exame e a explicitagdo de todos os argumentos
oferecidos pelas partes e pelos amici curiae proporcionam ampla visédo da discusséo ocorrida
no precedente e possibilitam verificar se os “novos argumentos” (que se apresentam para a

revisdo do entendimento) séo realmente inéditos ou se foram anteriormente apreciados.

O Regimento Interno do STJ converge, em parte®°, com a ideia original do cédigo,
exigindo que os acérddos contenham “os fundamentos relevantes da questédo juridica

discutida, favoraveis ou contrarios, entendidos esses como a conclusdo dos argumentos

289 A expressdo “todos os fundamentos” ndo constou da norma regimental.
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deduzidos no processo capazes de, em tese, respectivamente, confirmar ou infirmar a
concluséo adotada pelo érgao julgador” (inc. | do art. 104-A do RISTJ). O mesmo artigo, em
seu § 29 evidencia a necessidade de que a maioria dos julgadores concordem com o0s
fundamentos definidores da ratio decidendi, prevendo que “O Presidente do érgao julgador,
identificando que o(s) fundamento(s) determinante(s) para o julgamento da causa nao
possui(em) a adesdo da maioria dos votos dos Ministros, convocara, na mesma sessao de
julgamento, nova etapa de deliberagcdo, que contemplara apenas a definicdo do(s)

fundamento(s) determinante(s)”.

Manuel Atienza, ao introduzir seu “As razdes do direito”, recorda que a pratica do
direito consiste, “fundamentalmente, em argumentar, e todos costumamos convir em que a
gqualidade que melhor define o que se entende por um ‘bom jurista’ talvez seja a sua
capacidade de construir argumentos e maneja-los com habilidade™. Ignorar os argumentos,
“priorizando” aqueles tidos por “relevantes” é técnica (questionavel) de julgamento de casos
gue se repetem, que ndo deve ser utilizada nunca na formagéo de precedentes vinculantes,
onde a ampliacdo do contraditorio, além de essencial & analise dos argumentos que possam
influenciar no julgamento, permite que os argumentos eventualmente contidos apenas em
outros processos semelhantes (que serdo afetados pelo que vier a ser estabelecido) sejam
também examinadas. Nessa ordem de ideias, Bonat e Hartmann Peixoto (2020) argumentam
gue a aceitacdo da comunidade juridica determina a autoridade de um precedente, por isso
“a justificacdo das decisbes € necessaria ndo sO para que o sistema funcione da melhor
maneira possivel, ou seja, de maneira racional e fundamentada, mas também para contribuir
para a continuidade do sistema de precedentes™®. Dentro dessa visédo, necessario ter uma
visdo sistémica do todo e observar principios essenciais ao sistema brasileiro, a fim de
delinear contornos comuns ao sistema de precedentes em formagdo — sendo o dever de
fundamentacao do Juiz o primeiro deles. N&o se trata de um dever de fundamentacéo apenas
no sentido de justificagdo da decisdo tomada pelo julgador, como também consiste no dever
de o magistrado apreciar cada um dos argumentos capazes de influir na deciséo, justificando
individual e pormenorizadamente sua acolhida ou rejeicdo. Sob esse olhar, principios contidos
na Constituicdo e no Cddigo de Processo Civil, como os arts. 93, IX, da CF/1988 (“todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade [...]"), 984, § 2° do CPC/2015 (no IRDR, “O contetdo do
acordao abrangera a andlise de todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridica

discutida, sejam favoraveis ou contrarios”) e 489, § 1°, inc. IV, do CPC/2015 (“8§ 1° N&o se

290 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacao juridica. Tradugao: Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. 32 ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2003, p. 17.
291 BONAT, Debora; HARTMANN PEIXOTO, Fabiano. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial
e precedentes. 12 ed. Curitiba: Alteridade, 2020, p. 93.
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considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou
acordao, que: [...] IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclus&o adotada pelo julgador”).

O art. 256-Q do RISTJ determina que “No julgamento de mérito do tema repetitivo, o
relator ou o Ministro relator para acordao delimitara objetivamente a tese firmada pelo 6rgao
julgador e, apds o julgamento do representativo da controvérsia, tenham sua admissibilidade
reexaminada, com eventual juizo de retratacdo, nos termos do art. 1.040 do CPC/2015”. Na
pratica do STJ, o relator leva a julgamento, incorporada a seu voto, a proposta de tese a ser
firmada e, no final das discuss@es de mérito da questédo repetitiva, o colegiado todo discute a
redacdo que, no entender dos Ministros, melhor represente a decisdo tomada no repetitivo.
Além disso, ha mesma assentada em que julgada a matéria repetitiva, decide-se acerca de
sua aplicagéo no recurso afetado e séo julgadas as demais questdes, eventualmente contidas
do especial. Assim, existem dois momentos distintos com nucleos decisérios diversos: o
primeiro voltado a fixagdo do entendimento dominante (que o STJ desde logo atribui sentido
e elabora a regra de direito) e 0 segundo voltado ao julgamento do recurso piloto. A vinculagédo

legal se estabelece em relagéo a regra formada no primeiro nucleo.

O repetitivo produz eficacia inter partes, no processo em que decidido, e ultra partes
em relagéo aos “demais recursos versando sobre idéntica controvérsia” em tramite no STJ
(art. 1.039 do CPC/2015), para aplicacdo do entendimento firmado (art. 256-R do RISTJ) —
vinculagéo horizontal. Também havera efeitos ultra partes quanto aos processos suspensos
em primeiro e segundos graus de jurisdicdo, que também deverdo aplicar o entendimento

firmado no julgamento do repetitivo (arts. 1.039 e 1.040 do CPC/2015) — vinculagéo vertical.

O inc. IV do art. 1.040 do CPC/2015 determina ainda que, “se 0s recursos versarem
sobre questdo relativa a prestacdo de servico publico objeto de concesséo, permissdo ou
autorizacdo, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia
reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva aplicagcéo, por parte dos entes sujeitos a
regulacéo, da tese adotada”. Esta norma impde eficacia ultra partes para “fora” do Sistema
Justica, vinculando também os entes regulatérios da Administracdo Publica aos

entendimentos firmados nos recursos repetitivos?®2-2%3, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

292 Norma idéntica € aplicada ao IRDR, conforme art. 985, § 2°, do CPC/2015.
293 “Relevante inovagao € trazida pelo inc. IV. Sabe-se que um dos fatores da litigiosidade massiva no
Brasil € o da falta de dialogos institucionais entre os ‘poderes’ e entre os agentes responsaveis pela
fiscalizacdo do cumprimento de direitos. Também se sabe que, diversamente de outros paises, uma
decisé&o proferida por um tribunal superior ndo é, entre nds, imediatamente cumprida; seja pela cultura
do desrespeito, seja pelo desconhecimento de seu teor. Ao se perceber este contexto o CPC/2015
determina que se o recurso tiver por objeto questao relativa a prestacéo de servigo concedido, permitido
ou autorizado, o resultado do julgamento sera comunicado ao érgéo, ao ente ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacao, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da tese
adotada” (ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno.
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Andrade Nery (2022) confirmam que esses entes regulatorios deverao “velar pelo devido
cumprimento da decisdo tomada no julgamento do recurso representativo da controvérsia,
dever esse que é imposto & administracao publica em razao do evidente interesse publico que

decorre de uma tal decisdo”®*.

O CPC/2015, no § 3° do art. 927, prevé que “Na hipotese de alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteragédo
no interesse social e no da seguranga juridica”. A lei, regra geral, tem seus efeitos
prospectados para o futuro. Ao contrario da lei formal, a regra de direito retirada do precedente
— salvo no direito penal material quando prejudicar a situagcdo do réu — é norma que tem
aplicacao retroativa. Assim, seus efeitos regulam também situa¢des constituidas no passado.
Por isso, a previsdo de modulag&o dos efeitos de decisdo que altera a regra de direito de um
precedente €, antes de tudo, garantia de protecao da confianga no Poder Judiciario. Confianca
que se traduz em previsibilidade de que determinada conduta que esta amparada em
determinando entendimento n&o sera penalizada no futuro, porque 0 comportamento deixou
de gerar as consequéncias previsiveis no momento de sua pratica. Tudo aliado a necessaria
seguranca juridica que se espera nas relacdes juridicas estabelecidas sob o amparo de uma
norma (judicial no argumento). Alvim e Dantas (2019) destacam ainda que a possibilidade de
modulacéo das decisdes prevista no referido § 3° ndo é restrita a hipétese de alteracdo da
norma firmada pelo precedente. Os autores argumentam que, em precedentes que inovam o
mundo juridico (na perspectiva de criagdo de um dado direito anteriormente inexistente, nem
mesmo antes discutido), também é imprescindivel modular a decisdo para que nado se
tumultue as relagdes até entdo estabelecidas e ndo discutidas?*®. A modulacéo do precedente
também é técnica disponivel ao 6rgao julgador para evitar o ajuizamento da acdo rescisoria,
com fundamento no art. 966, inc. V, e § 5°, do CPC/2015%%,

Breves comentéarios ao novo Codigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016).
294 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado.
62 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RL-1.196.
295 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 293.
29 “Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: (...) V - violar
manifestamente norma juridica; (...) 8 5° Cabe agao rescisoria, com fundamento no inciso V do caput
deste artigo, contra decisdo baseada em enunciado de simula ou acérdao proferido em julgamento de
casos repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de distincdo entre a questdo discutida no
processo e o padrao decisério que Ihe deu fundamento” (BRASIL. [Cédigo de Processo Civil (2015)].
Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil: DOU de 17/03/2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em
10/01/2022).
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A desisténcia do especial, apos sua afetagdo como recurso repetitivo, é outra questéao
em que o CPC/2015 inovou em relacdo ao codigo anterior e a jurisprudéncia do STJ firmada
em sua vigéncia. A Segunda Sec¢éo do STJ afetou os Recursos Especiais n. 1.058.114/RS e
1.063.343/RS para submeter ao rito dos repetitivos (art. 543-C do CPC/1973) a “Questéo
referente a legalidade da clausula que, em contratos bancérios, prevé a cobranca da comissao
de permanéncia na hipétese de inadimpléncia do consumidor”. Ocorre que, apos afetacdo e
incluséo dos recursos em pauta, mas antes do seu julgamento, a parte recorrente em ambos
os especiais (Banco Volkswagen S.A.) protocolizou peticdo de desisténcia. A Segunda Sec¢ao
do STJ, por maioria?®’, entendeu existir “aparente colisdo de interesses entre o pedido de
desisténcia recursal e o interesse coletivo que caracteriza o0 julgamento dos processos
submetidos ao disposto no art. 543-C do CPC”"%%, Por tal motivo, a Secéo decidiu afastar, num
primeiro momento, a regra dos arts. 501 e 503 do CPC/1973%%° e 34, inc. IX, do RISTJ (na
redacdo vigente a época)® e remeter a Corte Especial Questdo de Ordem referente a

possibilidade de desisténcia do especial afetado ao rito dos recursos repetitivos.

Em artigo, Carlos Fernando Mathias (2020), a época Ministro do Superior Tribunal de

Justica e tendo participado do inicio do julgamento dessa questdo, escreveu:

Acontece que, por qualquer razdo, alguns recorrentes louvados no
artigo 501 do entdo vigente CPC, mesmo quando j& incluido em pauta
de julgamento o recurso especial repetitivo, passaram a desistir do
recurso.

O citado artigo 501, como se sabe, era expresso: “O requerente podera
a qualquer tempo, sem anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes,
desistir do recurso”. Texto que, alias, permanece no CPC atual (art.
988, caput).

Seria este texto téo claro, a dispensar maiores consideracdes, para que
se pudesse extrair dele que todo e qualquer recurso (mesmo em caso
de recurso repetitivo) poderia o recorrente desistir dele sem maiores
indagacbes?

N&o é preciso gastar muita tinta e letra para, no plano teérico, concluir-
se pela negativa, quanto a recursos repetitivos (valha a redundancia).
De Mestre Hermes Lima, a ligdo: “A maxima in claris non fit
interpretativo tem de ser compreendida considerando que os
dispositivos legais ndo se aplicam automaticamente e que a
compreensdo da vontade normativa da lei, da mens legis é
indispensavel mesmo quando as leis sao claras”.

297 Os Srs. Ministros Carlos Fernando Mathias, Luis Felipe Salomao, Massami Uyeda e Sidnei Beneti

votaram com a Sra. Ministra Relatora Nancy Andrighi.

298 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Questdo de Ordem no Recurso Especial n. 1.063.343/RS.

Corte Especial, Relatora Ministra Nancy Andrighi: DJ de 04/06/2009.

299 “Art. 501. O recorrente podera, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes,

desistir do recurso. Art. 502. A renuncia ao direito de recorrer independe da aceitacado da outra parte”

(BRASIL. [Cbdigo de Processo Civil (1973)]. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo

de Processo Civil: DOU de 17/01/1973. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm. Acesso em 26/12/2021).

300 “Art, 34. Sao atribuicdes do relator: (...) IX - homologar as desisténcias, ainda que o feito se ache

em pauta ou em mesa para julgamento” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno do

STJ. Disciplina a atividade institucional e judicante do Superior Tribunal de Justica: DJ de 07/07/1989).
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Naturalmente, a interpretacdo esta sujeita a concepcao do direito
dominante quando as leis sdo claras.

A resposta ao questionamento, de modo prético e eficaz, ndo se fez
esperar, pois logo surgiu uma desisténcia recursal em tal hipotese, na
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, que foi afetada a sua
Segunda Secao.

O auténtico leading case, que permitiu a solucdo adequada ao tema,
adveio com o julgamento de um pedido de desisténcia do recorrente
(Banco Volkswagen S.A), no RESP 1063343/RS, em que foi relatora a
eminente Ministra Nancy Andrighi, incluindo na pauta de julgamento da
22 Secdo do STJ (26.11.2008), ocasido em que o 6rgao fracionario, por
maioria, acompanhando a posigdo da ilustre Magistrada, “decidiu
remeter & Corte Especial Questdo de Ordem referente a pedidos de
desisténcia em processos afetados pela Lei dos Recursos
Repetitivos®oL,

Na Corte Especial, a Ministra Relatora Nancy Andrighi votou na Questéo de Ordem no
sentido de que primeiro se julgasse a matéria repetitiva e, somente apos, fosse deferido
pedido de desisténcia. No entanto, o Ministro Nilson Naves, proferiu voto indeferindo o pedido
de desisténcia, sob os fundamentos de que: (i) ndo se pode conceber a desisténcia como
ferramenta disponivel a parte para impedir o exercicio da funcdo constitucional do STJ de
interpretar, por ultimo, a lei infraconstitucional; e (ii) “se decidirmos [a desisténcia] sem julgar
0 especial, estaremos decidindo em tese. E isso ndo cabe ao Superior, como compete ao
Supremo, por exemplo, na agao direta de inconstitucionalidade”. A Ministra Nancy e o Ministro
Luiz Fux (que ja havia votado com a relatora) concordaram com os argumentos do Ministro
Nilson Naves e modificaram seus votos para rejeitar o pedido de desisténcia, sob o
fundamento de que, diante do conflito entre o interesse do particular e o interesse da
coletividade (de ver o repetitivo julgado e a regra de direito estabelecida), prevalece este
altimo. Os Ministros Ari Pargendler e Hamilton Carvalhido também acompanharam o
entendimento — ou seja, apenas cinco dos ministros da Corte Especial do STJ (que é integrada
pelos quinze Ministros mais antigos do Tribunal). Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Eliana
Calmon, Francisco Falcéo e Laurita Vaz (quatro ministros) votaram com a proposta inicial da
relatora (de julgar o repetitivo e, depois, deferir a desisténcia) e ficaram vencidos em parte
(quanto ao deferimento do pedido de desisténcia do recurso apds o julgamento do repetitivo).
O Ministro Jodo Otavio de Noronha defendeu o direito a desisténcia do recurso, antes do seu

julgamento, e ficou vencido.

Embora a Corte Especial do STJ seja composta por quinze ministros, nesse leading
case, apenas dez ministros participaram do julgamento. Assim, quanto ao pedido de

desisténcia do recurso: (i) cinco ministros indeferiram o pedido de desisténcia, (ii) quatro

301 MATHIAS, Carlos Fernando. Algumas reflexGes sobre a jurisprudéncia do direito brasileiro, no
regime da Constituicdo de 1988 e no do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Uma vida dedicada ao
direito: estudos em homenagem a Roberto Rosas. Coordenadores: ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo
Arruda; GALDINO, Flavio. Rio de Janeiro: Editora, GZ, 2020. p. 119-128.
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deferiam o pedido apds o julgamento do recurso, e (ii) um deferia o pedido antes do
julgamento do recurso. Desse modo, a “tese” de impossibilidade de desisténcia do recurso
especial afetado como repetitivo foi “fixada” por apenas um terco dos ministros componentes
do Org&o Especial do STJ. Ou seja, o fundamento acompanhado por nove ministros foi o de
gue, independentemente do pedido de desisténcia, a questdo repetitiva deveria ser julgada.

Esse julgamento da Corte Especial foi observado como precedente e aplicado a todos
os pedidos que, na vigéncia do CPC/1973, se seguiram. Segundo a doutrina de precedentes
exposta ao longo deste trabalho, ndo parece haver espaco para reconhecer esse julgado da
Corte Especial, decidido por um ter¢co de seus membros, como sendo vinculativo ou o retrato
do entendimento definitivo do STJ sobre o direito em comento. Nao houve representatividade
suficiente do entendimento, a maioria ndao alinhou seus fundamentos ao que restou
efetivamente decidido acerca do indeferimento do pedido de desisténcia. Segundo a teoria
estudada, nem no antigo nem no novo CPC esse julgado tem caracteristicas de precedente
vinculante. Alias, esse € um bom exemplo de julgamento no qual ndo seria possivel atribuir a
vinculatividade prevista no inc. V do art. 927 do CPC/2015.

De todo 0 modo, necessario reconhecer que o julgado da Corte Especial adquiriu for¢a
vinculativa “por ades&o”%, a partir do momento em que os demais Ministros do STJ
comecaram a indeferir pedidos de desisténcia fundamentando suas decisGes naquele julgado.
Muito provavelmente, isso ocorreu pela competéncia da Corte Especial em decidir esse tipo
de matéria, que afeta todas as Secdes Especializadas do STJ, bem como pela sensacédo de
que a decisdo mais acertada foi tomada. Conforme adverte Mathias (2020), “Resolveu-se,
assim, uma questdo que poderia, de certo modo (se contrario fosse o resultado), frustrar a

prépria ratio essendi dos recursos repetitivos™3°3,

A redacdo dos arts. 501 e 502 do CPC/1973 foi repetida nos arts. 998 e 999 do
CPC/2015, mas foi incluido o paragrafo unico ao art. 998, prevendo que “A desisténcia do
recurso ndo impede a andlise de questao cuja repercusséao geral ja tenha sido reconhecida e
daquele objeto de julgamento de recursos extraordinarios ou especiais repetitivos”. Com isso,
0 novo codigo criou a possibilidade de julgamento da matéria repetitiva, na forma de um
incidente processual, a partir do caso que lhe deu origem, sem a formacdo de um segundo

nucleo decisorio (que seria o julgamento do especial em que requerida a desisténcia).

302 Termo sugerido pelo pesquisador para tentar resumir essa observancia a um julgado, formado sem
contornos minimos de um precedente, mas respeitado e tido como vinculante pelos demais membros
do Tribunal que o proferiu.
803 MATHIAS, Carlos Fernando. Algumas reflexGes sobre a jurisprudéncia do direito brasileiro, no
regime da Constituicdo de 1988 e no do Cédigo de Processo Civil de 2015. Uma vida dedicada ao
direito: estudos em homenagem a Roberto Rosas. Coordenadores: ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo
Arruda; GALDINO, Flavio. Rio de Janeiro: Editora, GZ, 2020. p. 119-128.
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Portanto, na hipétese de desisténcia do especial, o julgamento da questéo repetitiva formara
a regra de direito aplicavel a todas as demais demandas em tramite (vinculagdes horizontal e
vertical), mas ndo podera ser aplicada ao recurso de que se desistiu®®,

Por outro lado, os paragrafos do art. 1.040 do CPC/2015 permitem que, apds a
publicac&o do recurso repetitivo, a parte desista da acdo em tramite no primeiro grau e que

discuta a mesma questéo de direito, independentemente da anuéncia da parte contraria®®.

3.3.3 O recurso especial repetitivo como ferramenta de uniformizacdo da
interpretacado da lei federal.

Dentre os pronunciamentos elencados no art. 927 do CPC/2015, a presente pesquisa
optou por estudar os dados dos recursos repetitivos no &mbito do Superior Tribunal de Justica,

em razao de sua aderéncia ao mestrado profissional de que participa o pesquisador.

A funcgéo de ultimo intérprete da lei federal infraconstitucional, atribuida ao STJ pela
CF/1988, sempre foi desafiadora. A pratica do Tribunal de ha muito demonstra a preocupagéo
de uniformizagé&o por parte do STJ. Em 18/06/1993 foi aprovado o Enunciado n. 83 da Sumula
do STJ, afirmando que “N&o se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a

orientagao do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida”.

Como mencionado, pouco depois ocorreu a “ampliagéo” da abrangéncia de aplicagéo
da Sumula n. 83 do STJ, para atingir também as pretensdes recursais fundadas na alinea “a”
do inciso Il do artigo 105 da CF/1998. Isso se deu com o implemento das alterac6es do
CPC/1973, promovidas pela Lei n. 9.139/1995, que alterou o art. 5573% do cddigo para

autorizar o relator, de forma monocratica, a negar “seguimento a recurso manifestamente

304 %(...) a desisténcia nao impede o julgamento, com a definicao da tese a ser adotada pelo tribunal,
mas tal julgamento ndo atinge o autor ou o recorrente que desistiu, servindo, apenas, para estabelecer
o entendimento do tribunal, a influenciar e repercutir nos outros processos pendentes e futuros (...).
Assim, se houver desisténcia de um dos casos, o outro h& de prosseguir. devendo ser processado e
julgado, mantendo-se, assim, o sistema de causa-piloto. Se, todavia, houver desisténcia dos dois ou
mais casos, ou seja, se for formalizada a desisténcia em todos eles, ter-se-a, entéo, o prosseguimento
do incidente para que apenas se emita a fixacao da tese, com a caracterizacdo de uma causa-modelo,
passando o Ministério Publico a assumir sua titularidade (art. 976, § 2°, CPC)” (DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de impugnacao as decisdes
judiciais e processo nos tribunais. 182 ed. Salvador: JusPODIVM, 2021, p. 751).
305 “Art. 1.040 (...) § 1° A parte podera desistir da agdo em curso no primeiro grau de jurisdicdo, antes
de proferida a sentenca, se a questdo nela discutida for idéntica a resolvida pelo recurso representativo
da controvérsia. § 2° Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestacdo, a parte ficara isenta do
pagamento de custas e de honorarios de sucumbéncia. § 3° A desisténcia apresentada nos termos do
§ 1° independe de consentimento do réu, ainda que apresentada contestagao”
306 A Lei n. 9.756/1998 alterou novamente o art. 557 para autorizar 0 provimento monocratico do
recurso, quando a deciséo recorrida estiver em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante de
Tribunal Superior.
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inadmissivel, improcedente, prejudicado ou contrario a sumula do respectivo tribunal ou

tribunal superior”.

Renata Cascao (2021) assim resumiu a pratica judiciaria interpretativa da época, que
buscava dar vazao ao crescente volume de recursos distribuidos no Superior Tribunal de

Justica:

E, de fato, embora fosse comum o entendimento jurisprudencial servir
de amparo as decis@es proferidas nos diversos tribunais, ndo menos
comum era a praxe de alguns tribunais, mesmo cientes do
entendimento consolidado das Cortes Superiores sobre determinadas
matérias, amparados no principio da independéncia do juiz, adotarem
entendimentos conflitantes com a jurisprudéncia estabilizada, o que
resultava em um volume enorme de recursos especiais admitidos que
ascendiam ao STJ e acabavam sendo decididos por meio de decisdes
monocraticas dos relatores, nos termos autorizados pelo 8 1° do art.
557 do CPC/1973 (também incluido pela Lei n. 9.756/1998),
reformando decis6es de mérito.

Esses recursos foram abarrotando o STJ de processos. A Corte, para
conseguir se desvencilhar da enorme demanda, passou a adotar o que
pode ser chamado de um modelo “fordista” de produgéo de decisdes
judiciais padronizadas, coordenado por seus Ministros. O excesso de
recursos refletiu também nos critérios para a admissao de recursos
especiais, tanto nos Tribunais locais, quanto no proprio STJ, sendo
possivel perceber um progressivo aumento na aplicacdo de ébices
formais excessivamente rigorosos para o conhecimento dos recursos,
a chamada “jurisprudéncia defensiva”.

O julgamento de mérito das questdes importantes foi com isso, aos
poucos, sendo relegado a segundo plano. A litigancia descomedida
resultou, destarte, em uma maior dificuldade de se examinar
criteriosamente os processos, havendo uma reducdo da qualidade do
trabalho proporcional ao aumento do seu volume3°7,

A solucdo encontrada para a reducao do acervo recursal e do niUmero de recursos
encaminhados ao STJ foi a criagcdo dos recursos repetitivos (pela Lei n. 11.672/2008). A
aposta foi que a uniformizacéo e a vinculacao vertical preconizadas pelo novo rito processual
acabaria com as divergéncias entre os tribunais inferiores, com efeitos diretos na redugéo dos
recursos encaminhados ao Tribunal Superior e na possibilidade de o STJ exercer um exame
mais acurado das questdes controvertidas a ele submetidas — a partir de entédo, por

amostragem.

Para uma breve analise numérica da eficacia dos recursos especiais repetitivos,
apresenta-se tabela com dados de distribuicdo de processos no STJ, de 2007 (ano anterior a
implantacdo da técnica) a 2020 (ultimo ano disponibilizado pelo STJ ao tempo da conclusédo

desta pesquisa):

307 CASCAO, Renata. A formacéo do precedente judicial no recurso especial repetitivo a luz da
teoria de Neil MacCormick. Orientador: Fabiano Hartmann Peixoto. Dissertacdo (Mestrado em
Direito): Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2021.
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REsp e AREsps distribuidos no Superior Tribunal de Justica3°8-3%°

Ano Agravos em REsp3!® | Recursos Especiais Totais

2007 160.341 117.973 278.314
2008 150.304 114.676 264.980
2009 184.876 102.022 286.898
2010 119.517 54.596 174.113
2011 160.684 70.422 231.106
2012 175.571 55.672 231.243
2013 186.700 65.110 251.810
2014 179.782 71.714 251.496
2015 197.064 67.856 264.920
2016 201.542 65.330 266.872
2017 179.916 68.143 248.059
2018 189.909 69.547 259.456
2019 206.513 63.454 269.967
2020 174.769 53.904 228.673

Para uma visualizagdo ainda mais rapida, apresenta-se gréafico criado a partir dos

dados tabelados:

REsp e AREsps distribuidos no Superior
Tribunal de Justica

278314 564 980 5 4 64.920  266.872 269.967
: 251810 251496 2% : 248.059 2°9-456 :
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==@==Agravos em REsp Recursos Especiais Totais REsp + AREsp

Os dados apresentam, a cada ano, a soma de recursos especiais interpostos e de
agravos em recursos especiais inadmitidos — porque ambos s&o encaminhados via recursal

ao STJ para, no final, discutir a mesma questéo de direito.

308 Tabela elaborada pelo autor.
309 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Boletim Estatistico de Dezembro. Brasilia, DF:
Superior Tribunal de Justica, 2020, p. 7. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortalAreaPai=183&vPortalArea=584. Acesso em:
10/01/2022.
310 Dados correspondentes aos agravos de instrumentos e aos agravos em recurso especial interpostos
contra decis@es que, em segundo grau, ndo admitiram recursos especiais.
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Em 2007, ano anterior a criagdo dos recursos repetitivos no STJ, a distribuicdo de
recursos especiais e de recursos impugnando a inadmisséo de especiais em segundo grau
era de 278.314. Passados treze anos da referéncia adotada e quase doze anos de repetitivos,
a distribuicio desses recursos no STF representou 228.673 — reduc&o de 17.83%. A excecéo
do ano 2010, onde se registrou queda expressiva na distribuigdo (“apenas” 174.113 recursos),
2020 apresenta numeros compativeis a 2011 e 2012. Nos demais anos, a distribuigdo nédo se
distancia muito daquela anterior a Lei n. 11.672/2008. Assim, embora sem duvida util a
uniformizacdo do direito federal, os repetitivos ndo se mostraram suficientes a retirada do
Superior Tribunal de Justica da funcéo de Corte Revisora, tampouco permitiu a priorizacao da
atividade jurisdicional do STJ como Corte de Vértice, responsavel por dar unidade de sentido

interpretativo as leis infraconstitucionais.

E o préprio STJ visualizou isso ainda em 2012, quando elaborou proposta de emenda
constitucional (PEC n. 209/2012) para criar filtro de relevancia (das questfes de direito federal
infraconstitucional discutidas no caso) para a admisséo de recursos especiais. A “PEC da
relevancia”, como ficou conhecida, tramitando ja sob o n. PEC 10/2017, foi aprovada pelo
Senado Federal em 03 de novembro de 2021. O texto aprovado e enviado para exame da
Camara dos Deputados mantém a redacido aprovada pelo STJ: “No recurso especial, 0
recorrente deve demonstrar a relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso,
somente podendo ndo o conhecer por esse motivo pela manifestacéo de 2/3 (dois tercos) dos
membros do 6rgdo competente para o julgamento”; mas acrescenta que sempre havera
relevancia nos seguintes casos: (i) acoes penais; (ii) acdes de improbidade administrativa; (iii)
acoes cujo valor de causa ultrapasse quinhentos salarios-minimos; (iv) acbes que possam
gerar inelegibilidade; (v) quando o acordao recorrido contrariar jurisprudéncia dominante do
STJ, e (vi) em outras hipéteses previstas em lei®!!. A proposta aguarda exame da Camara dos

Deputados.

Em artigo intitulado “Crise do recurso especial”, Bruno Dantas e Isabel Gallotti (2018)
retomam essas questdes e concluem que o remédio para essa crise é diminuir o numero de
processos encaminhados ao STJ, “a fim de Ihe ensejar condigdes adequadas para exercer
plenamente a funcdo paradigmatica inerente a seu relevantissimo papel de guarda da
inteireza, unidade e uniformidade do direito federal infraconstitucional’. Para os autores, o

filtro de relevancia no especial promovera a retomada dos julgamentos colegiados, para a

811 Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128403. Acesso em
10/01/2022.
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definicdo do direito, e o abrandamento do rigor dos 6bices da jurisprudéncia defensiva do
STJ32,

A relevancia como novo filtro no recurso especial tem potencial sim para reduzir o
namero de processos que chegam ao STJ, mas tal medida, por si s, ndo tem potencial para
reduzir drasticamente o volume de processos. Com efeito, na proposta, de pronto, observa-
se que 0s processos penais ndo entram nesse filtro. Tomando-se por base apenas a
distribuicéo de feitos penais no STJ em 2020 — 128.349 processos®!® —, esse nimero “sozinho”
nao viabiliza o funcionamento do Tribunal como Corte de Vértice. Por essa razao, o filtro de
relevancia, independentemente da redacdo final que venha a ser aprovada, precisa ser
acompanhado da visdo de que o Superior Tribunal de Justica precisa firmar logo os seus
precedentes acerca da interpretacdo do direito que precisa manté-los estaveis, a fim de que
0 respeito aos seus julgados (inclusive pela propria Corte) seja o verdadeiro Obice a subida
de recursos, a reduzir a demanda inclusive no que diz respeito ao direito penal (atividade onde

o STJ atual mais se identifica como Corte revisora/terceira instancia).

Nessa perspectiva, a técnica dos recursos repetitivos se apresenta como instrumento
a ser revisto no ambito do STJ. Nao se trata de mudar seu regramento, mas sim de incentivar
0 seu uso. Em comparacao as inUmeras controvérsias que lhe sao submetidas a julgamento,
0 STJ afeta um numero diminuto de matérias. Além disso, a Corte Superior, sob a justificativa
de se aguardar primeiro uma convergéncia interpretativa em suas Turmas3®*4, demora para
afetar questdes controvertidas que se multiplicam em acdes pelo Pais. A mesma reflexao se
aplica ao entendimento de que, para fixar teses repetitivas, € necessario que a Corte Superior

se manifeste previamente em outros processos3'.

312 DANTAS, Bruno; GALLOTTI RODRIGUES, Maria Isabel Diniz. Crise do recurso especial e a fungéo
constitucional do STJ: uma proposta de reforma. Revista dos Tribunais, Dec. 2018.
313 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Boletim Estatistico de Dezembro. Brasilia, DF:
Superior Tribunal de Justica, 2020, p. 7. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortalAreaPai=183&vPortalArea=584. Acesso em:
17/08/2021.
814 Como exemplo, citam-se ainda os Temas n. 824 (“possibilidade de decretagdo da prescri¢do
intercorrente na hipétese em que ndo houve o arquivamento dos autos, com base na constatacédo de
que a Execucéo Fiscal se tornou ineficaz para a recuperacao do crédito fiscal”) e 1.045 (“possibilidade
de prorrogacéo do prazo de cobertura previsto no § 1° do art. 30 da Lei n° 9.656/98 na hipétese de o
beneficiario continuar precisando de constante tratamento médico para a moléstia que o acomete”),
gue tiveram sua afetacdo cancelada sob a justificativa de ser necessaria a prévia consolidagdo do
entendimento jurisprudencial nas Turmas do STJ antes da fixac@o de Tese repetitiva.
315 Como exemplo, cita-se a rejeicdo da proposta de afetacdo da Controvérsia 29 do STJ (“possibilidade
de o produtor rural pessoa fisica requerer o beneficio da recuperagéo judicial, ainda que ndo se tenha
inscrito no Registro Publico de Empresas Mercantis ha mais de dois anos da data do pedido”). A
afetacdo foi rejeitada, sob as justificativas de que: (i) “Embora de grande relevancia para o pais, esta
Corte Superior nao emitiu posicionamento fundamentado sobre o tema em destaque”; e (ii) “Diante da
auséncia de precedentes sobre a referida questdo de direito e em homenagem ao principio da
seguranca juridica, deve-se aguardar, para fins de afetacédo ao rito previsto no art. 1.036 e seguintes
do Cdédigo de Processo Civil, a formacao de jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justi¢a”.
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Se a Corte é de uniformiza¢do, o conhecimento e o aprofundamento da questdo
controvertida pode se dar através da ampliagdo do contraditorio (admissé@o de amici curiae e
realizacao de audiéncias publicas), ndo parecendo ser eficaz ao Sistema Justi¢ca atuar como
Terceira instancia para o “amadurecimento da Tese”. E dificil comparar os sistemas juridicos
dos paises, mas, se as Supremas Cortes da Inglaterra e dos Estados Unidos julgam o mérito
de menos de 200 processos ao ano, uma das fortes razfes para esse resultado esta no fato
de que estas Cortes ndo condicionam seus julgamentos a decisGes prévias nem a
convergéncias interpretativas. Outra razdo para poucos julgamentos parece estar ligada a
forte conviccdo dessas Cortes de que elas devem atribuir sentido ao direito e ndo aos

processos.

Também o Tribunal da Cidadania, em algum momento de sua existéncia proxima, tera
que “segurar” um pouco o julgamento dos processos “nao afetados” e priorizar o julgamento
de processos “afetados como repetitivos”, para reduzir o volume de recursos. Isso porque, a
solucdo para que o STJ exerca sua fungéo constitucional é sim “fechar a porta de entrada”,
mas o ideal ndo parece ser fazer isso com medidas que reduzam o acesso a justica, ao
exemplo do filtro de relevancia fundado no valor da causa (onde o grande prejudicado sera o
litigante eventual e n&o o grande litigante). O que o Tribunal precisa fazer para “fechar a porta”
a avalanche de recursos é utilizar a ferramenta que ele ja dispde hoje: firmar precedentes,
coerentes com seus julgamentos anteriores, integros com a unidade do direito e com os atuais

fatos da vida e respeitados pelo préprio STJ e demais instancias.

Nao se desconhece que, por detras da capa de cada processo, existem pessoas e que
essas, muitas vezes, esperam mais de uma década para verem a solucdo (de conhecimento)
de seus litigios (incluido o tempo de espera de julgamento do seu recurso no Tribunal
Superior). A proposta de “segurar’” um pouco o julgamento dos processos e de priorizar 0s
repetitivos atinge diretamente as partes que aguardam. Mas nédo existe solucao magica: para
avancar, em algum ponto havera perda. A questdo é de escolha: ou 0 STJ se assume como
Corte de Vértice, reformulando seus julgamentos ao exame prioritario dos recursos por
amostragem e formacao de precedentes, ou continua em busca de solu¢cdes para continuar
dando vazéo as duas vertentes (Tribunal revisor e Corte de precedentes, quando lhe sobra
tempo). Essa segunda opcéo, na verdade, foi a trilhada pelo Tribunal desde a criacdo dos

recursos repetitivos e, conforme os dados acima apresentados, ndo resolveu o problema.
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CAPITULO 4 — A SUPERACAO NOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS

4.1 A revisao de teses dos repetitivos na experiéncia do STJ.

Conforme trabalhado no primeiro capitulo, a previsibilidade na interpretacao do direito
tem o potencial de dirigir os comportamentos dos individuos, de acordo com os resultados
previamente esperados. I1Sso porque se espera e se acredita que as Cortes continuaréo a
decidir conforme seus julgamentos anteriores, a fim de que as condutas orientadas pela regra
de direito antes fixada obtenham igual consideracdo pelo Poder Judiciario. Ou seja, o
individuo precisa saber quais “regras de direito” esperar, para se autodeterminar e exercer
seu livre arbitrio. Em tal aspecto, MacCormick et al. (2016) argumenta ser “da propria esséncia
[da regra] dar aos cidadaos uma medida toleravel de seguranca juridica e confianca no gozo
de qualquer direito que a lei lhes confira™!¢. Dessa expectativa (de que se observem os
julgados do passado), decorre outra: o igual tratamento de questdes muito semelhantes;
atrelando ao ideal de Justica a no¢do de igualdade na interpretacdo de casos similares. Como
resultado dessas expectativas, a observancia dos precedentes conduz a racionalidade do
Judiciario, seja em relacdo a economia argumentativa proporcionada aos sujeitos da acao,
seja nha propria prevencao ao ajuizamento de lides cujas pretensfes foram rechagadas pelos
Tribunais. Essa é o principio a ser extraido do caput do art. 926 do CPC/2015. Como lembram
Alvim e Dantas (2019), a observancia dos deveres contidos no referido artigo, “com certeza
tende a diminuir a carga de recursos que seriam destinados a este tribunal, que passa a ser

mais respeitado e a cumprir adequadamente com o dever de gerar seguranca juridica™?'’.

316 “Valores intimamente relacionados, também muitas vezes incluidos no estado de direito ideal, sédo
o0s da seguranca juridica, da estabilidade juridica e da previsibilidade pelos cidaddos do modo provavel
de aplicacdo das normas juridicas. Esses valores de rechtsstaatlich bem estabelecidos sustentam uma
pratica de seguir precedentes e, particularmente, de seguir linhas de precedentes estabelecidas, sejam
elas consideradas meramente 'precedentes de interpretacdo’ no sentido francés ou consideradas
'‘precedentes de solugéo' na concepcéo de precedente dos advogados da common law. Claramente,
em qualquer sistema juridico, a prontidao dos tribunais em atribuir peso a prépria existéncia de um
precedente, independentemente do mérito intrinseco da decisdo contida no precedente, pode ser
fortemente justificada pelas necessidades de estabilidade e previsibilidade tanto da lei como das
decisdes dos tribunais proferidas em nome da lei. Em todos esses, é da propria esséncia [da regra] dar
aos cidaddos uma medida toleravel de seguranca juridica e confianca no gozo de qualquer direito que
a lei Ihes confira” (MACCORMICK, Neil et al. Rationales for Precedente. In: Interpreting Precedents:
a comparative study. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (org.) New York: Routledge, 2016, p.
481-502 — tradug&o nossa).
317 Como observam os autores, “A valorizagao da jurisprudéncia, no sentido lato, gera: (i) a possibilidade
de se criarem institutos que levam a aceleracao do procedimento; (ii) mais credibilidade em relacéo ao
Poder Judiciario; (iii) progressiva diminuicdo da carga de trabalho do Judiciario, j& que a
desuniformidade da jurisprudéncia e a possibilidade, que existe sempre, de que haja uma ‘virada’
estimula ndo s6 o ato de recorrer, como também a propria propositura de novas ac¢des” (ALVIM, Teresa
Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordindrio e a nova funcéo dos Tribunais
Superiores: precedentes no direito brasileiro. 6a ed. S&do Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 538).
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A estabilidade do precedente € capaz de proporcionar todos esses ganhos, mas a
sociedade evolui e a imutabilidade de um julgado pode tornar a regra de direito criada
incompativel com a realidade. Como lembra Ravi Peixoto (2018), a “adogao do stare decisis
ndo significa, de forma alguma, o engessamento do direito™!8, Assim, o ideal é que o sistema
de precedentes seja sim estavel, mas que ele apresente certa maleabilidade, isto €, que ele
possa ser permeavel a provocagbes fundadas (fundamentadas), a fim de que a Corte
prolatora (ou Tribunal Superior a esta) possa reavaliar a adequacédo da manutencdo de um

determinado precedente. Nesse sentido, Viana e Nunes (2018) argumentam que:

O problema da instituicdo de um sistema rigido de precedentes reside
exatamente na sua cristalizacéo, situacdo na qual, sob o pretexto do
principio da inércia, passa-se a vedar a apresentacdo de novos
argumentos ou ao menos desqualifica-los prima facie, impedindo-se
que argumentos inauditos (ou ja ditos, mas ndo apreciados) possam
dar nova formatacdo ao préprio direito, principalmente se houver
razbes explicitas que o recomendem. Por certo, a alteracdo do
precedente carece de abertura argumentativa, o que somente pode ser
efetivado no ambiente processual, repleto de garantias, dentre tantas,
a do contraditério como influéncia e ndo surpresa e da fundamentacao
exaustiva e racional das decisdes judiciais3!®.

Zaneti Jr. (2019) afirma que assim como a lei, 0s precedentes também precisam ser
interpretados pelos magistrados. No entanto, o tecido normativo consolidado pelo sistema de
precedentes néo pode “significar um engessamento do direito”. A seu ver, a partir do momento
em que “as razbes dadas no precedente exigirem superacdo, o precedente deixa de ser
vinculante”, mas o “afastamento ou a superagdo do precedente somente serd possivel
mediante um 6nus argumentativo maior por parte do julgador, pois aplicavel o ‘principio de

presuncao a favor do precedente’3?°,
Sob essa perspectiva, Tatiana Paula (2019) sustenta que:

Apenas assim sera possivel conceber efetiva continuidade: a mudanga
precisa ser segura, precisa ter pressupostos racionais que a
justifiquem, para que possa ser aceita por seus destinatarios, mas além
disso, precisa também ser construida em contraditério, admitindo a
participacdo efetiva dos destinatarios influenciando o momento de
transicdo, evitando que esta seja feita abruptamente de modo a
guebrar suas expectativas legitimas. Em verdade, este tépico pretende
a juncdo de duas premissas em uma: a seguranca vista como
continuidade serve a justificar a possibilidade de superacdo com
parametros e o contraditério serve a impedir que o jurisdicionado seja

318 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 32 ed. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 202.
319 VIANA, Antonio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutagéo no 6nus argumentativo.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 390.
320 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 319.
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surpreendido pela mudanca, ao prever seu papel ativo neste momento
critico de transicao321,

Robert S. Summers e Svein Eng (2016) destacam a importancia, em todos os sistemas
juridicos, do estudo do afastamento do precedente, para assegurar a prépria consisténcia da
decisdo nos casos semelhantes. Eles entendem que “alguns tipos de desvios, mesmo por
juizes, podem, em circunstancias limitadas, ser realmente justificaveis, apesar da forca das
razOes gerais anteriores para seguir precedentes”. Por isso, argumentam ser importante
reconhecer “tipos limitados de desvios justificados, e fazé-lo de maneira que néo prejudique

indevidamente qualquer pratica de seguir precedente existente no sistema”s?2,

Antes de avancar nos resultados da pesquisa sobre as alteracbes de teses em
repetitivos pelo Superior Tribunal de Justica, salutar recordar, de forma bem resumida, o
tratamento da informagéo dispensado a esses recursos especiais qualificados.

Logo ap6s a criagdo do instituto recursos especiais repetitivos e as primeiras
afetacdes, a rotina de publicagédo dos repetitivos pelo Superior Tribunal de Justica comegou a
ser construida e a evoluir, a medida dos acontecimentos. Logo ap0s a publicacdo da Lei n.
11.672/2008, a preocupacdo com a publicidade desses julgados qualificados surgiu em
unidades administrativas do Tribunal, cujas atividades estavam relacionadas ao apoio e a
divulgacdo da informacdo apOs os julgamentos®?. Assim, as Secretarias de Orgdos
Julgadores, de Jurisprudéncia e de Tecnologia da Informacdo se uniram para a criacdo de
pagina eletrbnica dedicada a divulgagéo dos repetitivos. Somente em 2011 foi criada uma
Secado na estrutura da Secretaria de Jurisprudéncia, dedicada ao estudo dos repetitivos, e,
apenas em abril de 2012, o STJ incluiu a atividade iniciada pelas secretarias citadas como
projeto estratégico do Tribunal.

Em janeiro de 2013 — em observancia da Resolucdo do Conselho Nacional de Justica
n. 160/2012%* e quase cinco anos depois da vigéncia da Lei n. 11.672/2008 — o STJ

321 PAULA, Tatiana. Superacédo do precedente judicial: uma andlise a luz do contraditorio. 12 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 143.
322 SUMMERS, Robert S.; ENG, Svein. Departures from Precedent. In: Interpreting Precedents: a
comparative study. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (org.). New York: Routledge, 2016. p.
520, traducéo nossa.
823 O pesquisador, a época, ocupava os cargos de Coordenador de Classificacdo e Analise de
Jurisprudéncia e, posteriormente, de Secretario de Jurisprudéncia do STJ. Esse registro historico
decorre de seu conhecimento sobre o assunto, por ter participado das reunifes e deliberacdes iniciais
sobre a questdo no STJ.
324 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Resolugédo n. 160, de 19 de outubro de 2012. Dispde
sobre a organizacdo do Nucleo de Repercusséo Geral e Recursos Repetitivos no Superior Tribunal de
Justica, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral, Superior Tribunal Militar, Tribunais
de Justica dos Estados e do Distrito Federal: DJe de 22/10/2012. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_160 19102012 12112012113218.pdf. Acesso em 31/01/2022.
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formalmente ganhou unidade autbnoma, com status de secretaria, para o apoio de

processamento e divulgacao dos repetitivos, sob a supervisdo de Ministro.

Novamente impulsionado pelo CNJ, desta vez pela Resolucéo n. 235/2016%°, o STJ,
por meio da Emenda n. 26, de 13 de dezembro de 20163%°, criou a Comissdo Gestora de
Precedentes, integrada por Ministros da Corte para a superviséo do tratamento da informacé&o
e do processamento dos repetitivos pelo Nucleo de Gerenciamento de Precedentes.

O Ministro Og Fernandes, ao relatar a Pet n. 12.344/DF, assim resumiu parte dessa

trajetoria da Corte no tratamento da informagé&o contida nos repetitivos:

2.2. CARATER ADMINISTRATIVO DAS TESES REPETITIVAS
ANTERIORES A EMENDA REGIMENTAL 26/2016

Visando a melhor organizar a jurisprudéncia qualificada, aumentando
sua observancia pelos jurisdicionados e instancias ordinarias, foi
adotada, em 2013, pela unidade administrativa de gestdo de
precedentes (entdo denominada NURER), a atual metodologia. Narra
noticia interna deste Tribunal:

A péagina de recursos repetitivos do Superior Tribunal de Justica (STJ)
passa a organizar as informacdes por temas. A mudanca visa facilitar
a gestdo dessa categoria de processo. Os dados j& disponiveis foram
mantidos no novo sistema. Mas 0s recursos que tinham mais de uma
tese foram desmembrados em registros individuais. Por outro lado, as
teses que estavam presentes em mais de um recurso foram agrupadas
em um mesmo item. Para facilitar o acompanhamento, as teses
ganham um "nimero de tema" sequencial, que passa a ser adotado
como referéncia.

(STJ. Nova gestdo dos repetitivos. Noticias Internas. 25.11.2013.
Disponivel em:
https://intranet.stj.jus.br/SGl/jsps/noticias_internas/noticia_detalhe.jsp
?seq_noticia=13711)

Para tanto, os encarregados estudaram os acérdaos e, interpretando-
0s, alcancaram as redacfes das teses ora contidas nos bancos de
dados de repetitivos.

Note-se, portanto, que a atividade de edicdo de teses, aquele
momento, nao teve carater jurisdicional. Os magistrados deste Tribunal
julgavam os recursos, e adotavam, usualmente, a forma “acérdao [ou
recurso] submetido ao regime do 543-C do CPC”, sem explicitar,
detidamente, o teor ou redacao estritos da tese. Tentava-se, quando
muito, editar simula correspondente ao contetido do precedente, sem
consenso ou uniformizacdo quanto a seus efeitos e procedimentos.
Assim, pode haver discrepancia entre a interpretacdo da unidade
administrativa e a extensdo do que se decidiu em sede repetitiva.

325 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Resolugao n. 235, de 13 de julho de 2016. Dispde sobre
a padronizacdo de procedimentos administrativos decorrentes de julgamentos de repercussao geral,
de casos repetitivos e de incidente de assun¢éo de competéncia previstos na Lei 13.105, de 16 de
marco de 2015 (Coédigo de Processo Civil) no STJ: DJe de 14/07/2016. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_235 13072016 _15072016144255.pdf. Acesso em 31/01/2022. O
§ 3° do art. 6° da Resolugéo determinou que o Nucleo deveria ser vinculado a Presidéncia ou a Vice-
Presidéncia do tribunal e ser& supervisionado por uma Comissdo Gestora composta por Ministros que
representassem as Sec¢des Especializadas.
326 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Emenda Regimental n. 26, de 13 de dezembro de 2016.
Cria a Comissdo Gestora de Precedentes, em cumprimento a Resolucdo n. 235 de 13 de julho de 2016
do Conselho Nacional de Justica: DJe de 14/12/016. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/106850/Emr_26 2016 pre.pdf. Acesso em 31/01/2022.
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No caso em exame, surgem exemplos dessa discrepancia entre a
interpretacdo administrativa e a providéncia jurisdicional. Como bem
apontado pela autarquia agraria, o acérddo do REsp 1.116.364 fez
constar (grifos acrescidos):
A partir da publicagdo da MC na ADI 2.332/DF (DJU de
13.09.2001) tais juros voltam a incidir sobre a propriedade
improdutiva, até a data da expedicdo do precatdrio original,
segundo a dic¢éo do § 12 do art. 100 da CF, com a redacao
dada pela EC 62/09, salvo se houver mudanca de
entendimento do Pretério Excelso quando do julgamento de
mérito da referida acdo de controle abstrato.
A tese identificada pela unidade administrativa, entretanto, nao
abarcou tal disposicéo, limitando-se a afirmar (Tese 283/STJ):
Para aferir a incidéncia dos juros compensatérios em imovel
improdutivo, deve ser observado o principio do tempus regit
actum, assim como acontece na fixacdo do percentual desses
juros. Publicada a medida liminar concedida na ADI 2.332/DF
(DJU de 13.09.2001), deve ser suspensa a aplicabilidade dos
88 1° e 2° do artigo 15-A do Decreto-lei n. 3.365/41 até que
haja o julgamento de mérito da demanda.
Registro que diversos ordenamentos adotam essa pratica: os
julgadores responsaveis pela apreciacdo do precedente nado editam
ementas ou teses, atividade que se reserva a profissionais
administrativos (analistas de jurisprudéncia) préprios ou contratados,
ou mesmo a discusséo doutrinaria.
Nos EUA, é notdrio que Estados e Unido terceirizem servicos de
indexacdo da jurisprudéncia das Cortes, inclusive por meio de
cobranca para acesso dos jurisdicionados a esses comentarios,
indices e resumos. Os tribunais e legisladores nacionais, entretanto,
vinculam tal atividade ao exercicio da fung&o jurisdicional (art. 943, §
1°, do CPC/2015), como também nao é inédito no mundo (e mesmo
nos EUA é adotado ou imposto a certos tribunais pelo legislador que
se edite ementas oficiais dos julgados, inclusive com eventuais efeitos
vinculantes, substituindo-se o inteiro teor do julgamento pela ementa).
De toda sorte, aqui ndo se discute se a ementa do julgado vincula, nem
se critica 0 assim chamado positivismo ementario (ZANETTI Jr.,
Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e o novo CPC. R. de
Processo, vol. 235/2014, p. 293-349. CURTISS, Ansel B. The syllabus
is not the law of the case. U. of Cincinnati L. R., vol. 5, n. 4, November
1931, p. 385-407. MAGALHAES, Breno; SILVA, Sandoval. Quem vé
ementa, ndo vé precedente: ementismo e precedentes judiciais no
novo CPC. In: FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo
civil, vol. 2, 2014. HARDMAN, Thomas. A problem in interpretation.
West Virginia Law Quarterly & The Bar, vol. 42, n. 2, February 1936, p.
110-131. JOENS, Richard. The role of official headnotes in legal
research. Law Library Journal, 59, August 1966, p. 277-283. WAGNER,
Frank. The role of the Supreme Court Reporter in history. Journal of
Supreme Court History, vol. 26, no. 1, March 2001, p. 9-24. A denotar
a antiguidade do debate: THOMPSON, Seymour. The Reporter's
Head-Note. Green Bag, vol. 2, no. 5, May 1890, p. 215-218.).
Aqui, as teses nesse periodo ndo constaram necessariamente nem
mesmo das ementas, ao menos na exata forma em que publicadas
umas e outras. Trata-se, reitere-se, de providéncia estritamente
administrativa, exercida de forma independente e apds completamente
exaurida a jurisdicéo.
Nesse passo, sua natureza juridica em nada difere dos informativos de
jurisprudéncia produzidos pela unidade administrativa responsavel
pela catalogacdo e divulgacdo dos julgados desta Corte. Eventual
equivoco nessas bases ou boletins em nada vincularia 0 exercicio
jurisdicional, do mesmo modo como a redac¢éo das teses no periodo
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anterior a Emenda Regimental 26/2016 ndo pode receber os efeitos
gue vém recebendo de forma acritica.

N&o vai, aqui, nenhuma censura ao trabalho da unidade ou seus
servidores, que legitimamente desempenharam o quase herculeo
encargo a si atribuido, de sistematizar os ja entao diversos julgamentos
repetitivos deste Tribunal. Ndo se poderia exigir de uma tal atividade
interpretativa da unidade o que nem mesmo ao proprio julgador por
vezes se viabiliza, ao transitar entre o caso concreto decidido e a regra
de direito dele extraivel. Ao contrario, foi a partir de sua atuacéo é que
se passou a observar a necessidade de delimitacdo precisa dos temas
e teses qualificadas, o que acabou por ser reconhecido uniformemente
pela pratica jurisdicional, doutrina, legislacao e regimento interno (STJ.
Emenda Regimental 26/2016. DJe 15/12/2016.
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/106850).

Antes, ndo raro, as disposi¢Bes qualificadas se confundiam com a
analise do caso concreto, gerando sua propria cota de imprecisdo, que,
de resto, € mesmo inafastavel de qualquer acédo interpretativa humana.
O fato é que é preciso atentar com maior rigor para o contetdo preciso
dos julgamentos, para além das teses compiladas, nesse periodo (a
discussédo perde relevo, ou ao menos muda significativamente de
contexto, ap6s a Emenda Regimental 26/2016).

Em todo caso, no periodo anterior a Emenda 26 ao RISTJ,
indiscutivelmente sdo os julgados, e ndo as teses, que tém efetiva
natureza vinculante; as teses redigidas pela unidade administrativa sao
utilissimas, mas de carater indexante, ndo jurisdicional. Portanto, na
andlise das teses em reviséo, ndo se podera prescindir de examinar
néo s6 as ementas, sendo o inteiro teor dos julgados repetitivos3?7,

A referéncia feita pelo Ministro Og Fernandes de que “na analise das teses em revisao,
nao se podera prescindir de examinar ndo s6 as ementas, sendo o inteiro teor dos julgados

repetitivos” é pressuposto para a analise de qualquer precedente.

Observa-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica evoluiu gradativamente de
um modelo em que, na auséncia de indicacdo expressa no acorddo, a unidade administrativa
do Tribunal responsavel retirava a “Tese” do inteiro teor do julgado e a “estampava” na pagina
de repetitivos, exibindo aquilo que seria a “regra de direito” do precedente firmado, para

acordaos que, desde logo, descreviam a “Tese” formada no julgamento do recurso repetitivo.

O processamento do recurso especial repetitivo observou o rito descrito no art. 543-C
do CPC/1973 e na Resolucdo STJ n. 8, de 7 de agosto de 2008%?¢, Com o advento do
CPCJ/2015, a questado passou a ser disciplinada pelo novo cédigo e, apds a aprovacdo da
Emenda n. 24, de 28 de setembro de 2016°%°, também pelo RISTJ.

827 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Pet n. 12.344/DF. Revisa as Teses firmadas nos Temas n.

126, 280, 281, 282 e 283 do STJ; cria os Temas n. 1.071, 1.072 e 1.073 do STJ e fixa as respectivas

Teses repetitivas: DJe 13/11/2020.

328 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resolugédo n. 8, de 7 de agosto de 2008. Estabelece os

procedimentos relativos ao processamento e julgamento de recursos especiais repetitivos: DJe de

08/08/2008. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/17559/4/Res_8 2008 PRE.pdf.

Acesso em 31/01/2022.

329 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Emenda Regimental n. 24 de 28 de setembro de 2016.

Altera, inclui e revoga dispositivos do Regimento Interno para adequéa-lo a Lei n. 13.105, de 16 de marco
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Findo o breve resumo sobre a evolugdo do tratamento da informacdo da matéria
repetitiva no STJ, oportuno trazer a lembranga as conclusdes de Summers e Eng (2016), na
obra Interpreting Precedents: a comparative study, quando destacaram no capitulo dedicado
ao estudo dos Departures from Precedent, em primeiro lugar, a deficiéncia na informacao
dentre os fatores que presumidamente favorecem o afastamento dos precedentes dos

Tribunais nos sistemas juridicos estudados. Confiram-se, no ponto, suas conclusdes:

Primeiro, a acessibilidade conveniente do precedente é essencial para
seguir o precedente em primeiro lugar. Os conjuntos de precedentes
em cada campo devem ser organizados em estruturas coerentes e
bem indexados. Sem isso, juizes, profissionais e estudiosos nao
podem encontrar precedentes, e mais afastamentos ocorrerdo em
todos os niveis3©,

Atualmente, o STJ adota a técnica de fixacdo de Teses no préprio acoérddo — como
regra de direito pronta (verdadeira norma) —, oferecendo o que entende como sendo a “regra
vinculante” de “maneira pronta” & comunidade juridica. Embora ndo se desconheca o poder
vinculante que essa “Tese pronta” possui no modelo brasileiro de precedentes, deve o
magistrado do caso sucessivo buscar a completude da ratio decidendi no inteiro teor de todos
os precedentes, a fim de buscar estabelecer o real alcance da regra de direito estabelecida e

seus contornos faticos de submissdo ao novo caso em exame.

O préprio Superior Tribunal de Justica promoveu o exame da ratio decidendi do
julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.150/DF e de seus contornos faticos
gquando da revisdo do Tema n. 931 do STJ (a respeito da necessidade de se distinguir a
exigéncia do adimplemento da pena de multa para os apenados hipossuficientes e seus
efeitos ao reconhecimento da extingdo de sua punibilidade). A Sumula n. 521 do STJ,
aprovada em 25/03/2015, afirma que “A legitimidade para a execugéo fiscal de multa pendente
de pagamento imposta em sentenga condenatéria € exclusiva da Procuradoria da Fazenda
Publica”. A Tese firmada no Tema n. 931 do STJ em 16/08/2015 dizia que:

Nos casos em que haja condenacao a pena privativa de liberdade e
multa, cumprida a primeira (ou a restritiva de direitos que
eventualmente a tenha substituido), o inadimplemento da sancao
pecuniaria ndo obsta o reconhecimento da extincdo da punibilidades3?,

de 2015, novo Cdédigo de Processo Civii DJE de 14/10/2016. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/105283/Emr_24 2016 _PRE.pdf. Acesso em 31/02/2022.
330 SUMMERS, Robert S.; ENG, Svein. Departures from Precedent. In: Interpreting Precedents: a
comparative study. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (org.). New York: Routledge, 2016. p.
526-527, traducéo nossa.
831 Aqui, por sinal, ha outro exemplo de inconsisténcia entre a informacdo oferecida pela unidade
administrativo e a real Tese afirmada pelo acérdao citado na nota anterior. Na pagina de repetitivos do
STJ (https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/), a Tese informada é: “Na hipotese de
condenacdo concomitante a pena privativa de liberdade e multa, o inadimplemento da sancédo
pecuniaria, pelo condenado que comprovar impossibilidade de fazé-lo, ndo obsta o reconhecimento da
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O STF julgou procedente a ADI n. 3150/DF para dar interpretagdo conforme a
Constituicdo ao art. 51 do Cédigo Penal®**?, na redacdo dada pela Lei n. 9.268, de 1° de abril
de 1996, explicitando que a expressao “aplicando-se-lhes as normas da legislacao relativa a
divida ativa da Fazenda Pdublica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e
suspensivas da prescricao”, ndo exclui a legitimagéo prioritaria do Ministério Publico para a
cobranga da multa na Vara de Execucgéo Penal. Conforme fundamentou o Supremo: (i) a Lei
n. 9.268/1996, ao considerar a multa penal como divida de valor, ndo retirou dela o carater de
sancgao criminal, que Ihe ¢é inerente por forga do art. 5°, inc. XLVI, alinea “c”, da CF/1988; (ii)
o art. 32, inc. lll, do Cédigo Penal, ao contemplar as espécies de pena, listou expressamente
a multa; (i) o art. 52 do Codigo Penal prevé a suspensado da execucdo da pena de multa, se
sobrevier doenga mental ao condenado; e (iv) os arts. 36, § 2°, do Cddigo Penal e 118, § 1°,
da Lei de Execucdo Penal estabelecem a regressao de regime para o condenado que néao
pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta. No voto condutor do acérdédo da ADI n.

3150/DF, o Ministro Luis Roberto Barroso justificou ainda que:

“Em matéria de criminalidade econbmica, a pena de multa ha de
desempenhar papel proeminente. Mais até do que a pena de prisdo —
que, nas condi¢Bes atuais, é relativamente breve e ndo é capaz de
promover a ressocializacdo —, cabe a multa o papel retributivo e
preventivo geral da pena, desestimulando, no préprio infrator ou em
infratores potenciais, a conduta estigmatizada pela legislagdo penal”.

Na concluséo do julgamento da ADI n. 3150/DF, o STF fixou as seguintes Teses:

(I) o Ministério Publico € o 6rgao legitimado para promover a execugao
da pena de multa, perante a Vara de Execucao Criminal, observado o
procedimento descrito pelos artigos 164 e seguintes da Lei de
Execucédo Penal; e (ll) caso o titular da acdo penal, devidamente
intimado, ndo proponha a execuc¢éo da multa no prazo de 90 (noventa)
dias, o Juiz da execuc¢do criminal dara ciéncia do feito ao érgao
competente da Fazenda Publica (Federal ou Estadual, conforme o
caso) para a respectiva cobranc¢a na prépria Vara de Execuc¢éo Fiscal,
com a observancia do rito da Lei 6.830/1980333,

Na revisdo do Tema 931, ocorrida em 24/11/2021, o STJ examinou os fundamentos
da ADI n. 3150/DF e concluiu pela submissdo fatica de sua ratio decidendi “aqueles
condenados que possuam condi¢cfes econémicas de adimplir a san¢édo pecuniaria, de modo

a impedir que o descumprimento da decisao judicial resulte em sensacéo de impunidade”. A

extingdo da punibilidade”. Optou-se pela inclusdo no texto pela redacdo contida no acérddo do
(primeiro) precedente (REsp n. 1.519.777/SP).
332 “Art. 51 - Transitada em julgado a sentenca condenatoria, a multa sera considerada divida de valor,
aplicando-se-lhes as normas da legislacao relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que
concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescricdo” (BRASIL. [Codigo Penal (1940)].
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal: DOU de 31/12/1940).
333 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.150/DF. Define a
natureza juridica da multa do art. 51 do Cddigo Penal (na redacdo dada pela Lei n. 9.268/1996) e a
legitimidade para sua execuc¢éo: DJe de 06/08/2019.
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partir da distingdo realizada pelo STJ (“entre as execugbes das multas aplicadas a
criminalidade pobre e aos hipossuficientes”) e da constatacéo da precéria situacao do Sistema
Carcerério brasileiro, os recursos especiais repetitivos revisores do Tema 931 justificaram, em

apertada sintese, que:

(...) o condicionamento da extincdo da punibilidade, apés o
cumprimento da pena corporal, ao adimplemento da pena de multa
transmuda-se em punicdo habil tanto a acentuar a ja agravada situacéo
de pentria e indigéncia dos apenados hipossuficientes, quanto a
sobreonerar pessoas préoximas do condenado, impondo a todo o seu
grupo familiar privacbes decorrentes de sua impossibilitada
reabilitacdo social, o que pde sob risco a implementacdo da politica
estatal prote¢é@o do nucleo familiar (art. 226 da Carta de 1988). (...)
(...) a barreira ao reconhecimento da extingdo da punibilidade dos
condenados pobres, para além do exame de beneficios executoérios
como a mencionada progressao de regime, frustra fundamentalmente
os fins a que se prestam a imposi¢cdo e a execucdo das reprimendas
penais, e contradiz a inferéncia l6gica do principio isonémico (art. 5°,
caput da Carta Politica) segundo o qual desiguais devem ser tratados
de forma desigual. Mais ainda, desafia objetivos fundamentais da
Republica, entre os quais o de "erradicar a pobreza e a marginalizagéo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais" (art. 3, Ill, da
Constituicdo de 1988)334,

Assim, o STJ fez o distinguish da Tese fixada pelo STF na ADI n. 3150/DF, para, a
partir de sua ratio decidendi — e ndo da “Tese pronta” oferecida pela Corte Suprema —,

reformular a Tese do Tema n. 931 do STJ nestes termos:

Na hipétese de condenacdo concomitante a pena privativa de liberdade
e multa, o inadimplemento da sanc¢&o pecuniéria, pelo condenado que
comprovar impossibilidade de fazé-lo, n&o obsta o reconhecimento da
extingdo da punibilidade.
Reforce-se, com o0 exemplo, que, mesmo no modelo brasileiro, o magistrado pode e
deve buscar a ratio de todo precedente para, a partir de sua real definicdo e alcance, passar
ao exame das semelhancas faticas entre o paradigma qualificado e 0 caso sucessivo em

exame.

Passando especificamente ao estudo das ocasifes em que o Superior Tribunal de
Justica revisou Temas de recursos repetitivos, realizou-se pesquisa, entre 15/12/2021 a
31/01/2022, na péagina de pesquisa de repetitivos do Superior Tribunal de Justica
(https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/), onde se observou que o STJ
registrou 1.124 Temas de repetitivos. Destes, 174 Temas foram desafetados antes mesmo do
julgamento de mérito da matéria afetada. Ou seja, “liquido”, o STJ fixou afetou 891 Temas,

sendo que 59 ainda aguardam julgamento. Confira-se a representacdo a seguir:

334 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recursos Especiais n. 1.785.383/SP e 1.785.861/SP.
Terceira Sec¢ao, Relator para Acdérddo Ministro Rogerio Schietti Cruz: DJe de 30/11/2021.
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Temas em Recursos Especiais
Repetitivos

m174 Temas
desafetados antes
da fixacéo de Tese

m59 Temas afetados
aguardando
julgamento

m 891 Temas com
Teses firmadas

A distingdo entre Temas e Teses é importante porque o Tema se refere basicamente
a classificagdo numérica recebida pela matéria afetada e a identificagcéo da questéo afetada,
gue pode ter, apos seu julgamento, mais de uma Tese Firmada. Um exemplo dessa diferenca
€ o Tema Repetitivo n. 445, onde (apds revisdo da Tese inicialmente firmada), a matéria
afetada (possibilidade de concesséo de saidas temporérias automatizadas em execucdes
penais) resultou na fixacdo de quatro Teses®*. Conforme as informacdes disponiveis na
pagina eletrbnica de divulgacdo de repetitivos, apenas 15 Temas tiveram suas Teses

revisitadas e revisadas, 0 que representa cerca de 2% do total:

Temas em Recursos Especiais
Repetitivos

m15 Temas com
Teses revisadas

m 876 Temas com
Teses nao
submetidas a
revisao

A pesquisa foi resumida na tabela:

335 Para evitar desnecessaria repeticdo de transcricdes, confiram-se as referidas Teses diretamente na
tabela a seguir apresentada.
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Tabela resumo dos Temas do STJ fixados em Recursos Especiais Repetitivos que foram revisados>%
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336 Tabela elaborada pelo pesquisador, a partir das informagdes contidas nos acérddos qualificados do STJ (que fixaram teses sob o rito dos recursos
repetitivos) e na pagina de repetitivos do STJ (https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/), em consultas ocorridas entre 15/12/2021 e 31/01/2022.
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283

Primeira Segao

“Para aferir a incidéncia dos juros
compensatérios em imével improdutivo,
deve ser observado o principio do tempus
regit actum, assim como acontece na
fixagdo do percentual desses juros.
Publicada a medida liminar concedida na
ADI 2.332/DF (DJU de 13.09.2001), deve
ser suspensa a aplicabilidade dos 88 1° e 2°
do artigo 15-A do Decreto-lei n. 3.365/41 até
que haja o julgamento de mérito da
demanda”.

16/10/2009

26/05/2010

Oanos e7més(es) elOdia(s)

Novo Entendimento do STF

ADI 2332/DF

17/05/2018

2anos e5més(es) elldia(s)

Questdo de Ordem autuada
como PET

10anos e5més(es) e2dia(s)

TESE CANCELADA33’

04/09/2018

28/10/2020

2anos elmés(es) e24dia(s)

sim

563

Primeira Secéo

"A pretensdo do segurado consiste em
renunciar a aposentadoria concedida para
computar periodo contributivo utilizado,
conjuntamente com os salarios de
contribuicdo da atividade em que
permaneceu trabalhando, para a concesséo
de posterior e nova aposentacéo. Os
beneficios previdenciarios séo direitos
patrimoniais disponiveis e, portanto,
suscetiveis de desisténcia pelos seus
titulares, prescindindo-se da devolucao dos
valores recebidos da aposentadoria a que o
segurado deseja preterir para a concessao
de novo e posterior jubilamento. A nova
aposentadoria, a ser concedida a contar do
ajuizamento da acéo, ha de computar os
salérios de contribuicdo subsequentes a
aposentadoria a que se renunciou.”

23/08/2012

08/05/2013

Oanos e8més(es) el5dia(s)

sim

Novo Entendimento do STF

RE 661256/SC

27/10/2016

2anos e5més(es) e0dia(s)

REsp Repet. Original

5anos e1l0més(es) el9dia(s)

Em juizo de retratacao (art. 1.040 do
CPC/2015), a tese foi retratata e substituida

pelo entendimento do Sl

"No ambito do Regime Geral de Previdéncia
Social - RGPS, somente lei pode criar
beneficios e vantagens previdenciarias, nao
havendo, por ora, previséo legal do direito a
‘desaposentacao’, sendo constitucional a
regra do art. 18, § 2°, da Lei n® 8.213/91."

N&o houve

27/03/2019

N&o houve

337 A primeira Tese era condicional ao julgamento de mérito do Supremo. Superada a condicdo — com afastamento do provimento cautelar — descabe a

manutencéo da tese (que funcionaria como indevida modulacéo pelo STJ do julgamento da ADI n. 2332/DF). Tanto que, no julgamento da Pet n. 12.344/DF,
dentre outros se criou 0 Tema n. 1.071 do STJ, com a seguinte Tese firmada: “A discussdo acerca da eficacia e efeitos da medida cautelar ou do julgamento

de mérito da ADI 2332 nao comporta revisdo em recurso especial”.

338 Nao houve afetacdo da proposta de revisdo porque se trata do reexame de acérdao contrario a precedente de Tribunal Superior, previsto pelo CPC/2015 (
“Art. 1.040. Publicado o acérdao paradigma: (...) Il — 0 6rgdo que proferiu 0 acdérddo recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia originaria,
a remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acérdao recorrido contrariar a orientagao do tribunal superior”).
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339 Reitere-se a mesma consideragdo contida na nota de rodapé antecedente.
340 Na Reviséo de Tese, foi mencionado no acérddo do STJ que o STF, no HC 136984/SP (julgado em 18/10/2016), utilizou o valor contido nas Portarias 75 e
130 como parametro para aplicacéo do principio da insignificancia. No entanto, em pesquisa ao site do STF (https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search)
realizada em 30/12/2021, foram localizados julgados bem anteriores e com o mesmo entendimento: HC n. 119.171/PR (julgado em 15/10/2013) e HC n.
118.000/PR (julgado em 03/09/2013). Desse modo, conclui-se que o Tempo de Revisdo da Tese, na verdade, é superior a 4 anos e 4 meses.
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Primeira tese: “E recomendavel que cada autorizagéo de
saida temporaria do preso seja precedida de decis&o judicial
motivada. Entretanto, se a apreciagéo individual do pedido
estiver, por deficiéncia exclusiva do aparato estatal, a
interferir no direito subjetivo do apenado e no escopo
ressocializador da pena, deve ser reconhecida,
excepcionalmente, a possibilidade de fixagdo de calendario
anual de saidas temporarias por ato judicial tnico,
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i) visita a familia e para participacédo em atividades que
8 concorram para o retorno ao convivio social, se limitadas a
(&) cinco vezes durante o ano, dever&o observar o prazo minimo
de 45 dias de intervalo entre uma e outra. Na hipétese de
maior nimero de saidas temporarias de curta duracéo, ja
intercaladas durante os doze meses do ano e muitas vezes
sem pernoite, ndo se exige o intervalo previsto no art. 124, §
3°, da LEP”.
« . - o o
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341 Em Voto Vista no REsp Repetitivo n. 1544036/RJ, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca citou julgados do STF, inclusive o informado na tabela, e concluiu
que, “estando a jurisprudéncia do STJ contraria, em parte, ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, voto no sentido de se alinhar o posicionamento
desta Corte Superior ao esposado pela Corte Constitucional. Admite-se, pois, o calendéario de saidas dos presos, estabelecido pelo Juizo da Execugéo, com
as cautelas devidas e revisdes pertinentes, mas sem possibilidade de delegacéo da fixacéo de datas especificas ao Diretor dos Presidios, conforme registrado
pelo eminente Relator, diante do disposto no art. 123 da LEP”.
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342 A primeira Tese reafirmou o entendimento do STJ e do STF, de inexistir diferenca entre precatério e requisicdo de pequeno valor — RPV no que se diz
respeito a incidéncia de juros de mora, bem como de néo incidir juros de mora entre a elaboragéo do célculo e o pagamento de qualquer deles.

343 Em 19/04/2017, no julgamento do RE n. 579431/RS — submetido ao rito da repercussao geral (Tema n. 96) —, o STF fixou a seguinte regra: “Incidem juros
da mora entre a data da realizagéo dos calculos e a da requisicdo ou do precatorio”.

344 Em 16/06/2020, no julgamento do RE 1169289/SC — submetido ao rito da repercusséo geral (Tema n. 1037) —, o STF avangou e concluiu que “O enunciado
da Sumula Vinculante 17 nao foi afetado pela superveniéncia da Emenda Constitucional 62/2009, de modo que nao incidem juros de mora no periodo de que

trata o § 5° do art. 100 da Constituicdo. Havendo o inadimplemento pelo ente publico devedor, a fluéncia dos juros inicia-se apés o ‘periodo de graga”.
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Alguns dados causam estranheza e s&o capazes de abrir espago para futuras
pesquisas académicas especificas, a comecar pelo reduzido nimero de Temas revisados (15)
frente ao total (891), bem como ao tempo decorrido desde o efetivo inicio do julgamento de
recursos especiais repetitivos®#. Outro dado que aguca a curiosidade é que, em nenhuma
das revisdes ocorreram audiéncias publicas (tampouco na formacao das Teses revisadas).
Essa segunda observacdo complementa a perplexidade descrita no item 2.3.2, quanto ao fato
de apenas os Ministros Paulo de Tarso Sanseverino (nos Temas n. 710, 898, 907, 938, 939
e 1.016), Luis Felipe Salomao (nos Temas n. 970 e 971) e Maria Isabel Gallotti (nho Tema n.
909) terem — na histéria do STJ de formacao de precedentes em recursos especiais repetitivos

— se valido de audiéncias publicas para oportunizar a manifestacdo de especialistas.

Observou-se também pequena ampliacdo do contraditério na revisdo de tese em
comparagdo com o enunciado superado, passando, no universo considerado, da intervencao

de amici curiae na elaboracgéo de 4 teses para a participacdo em 6 novas teses:

Participacédo de Amici Curiae

11

TESE SUPERADA NOVA TESE

sim = nao

Nao foi possivel, no escopo desta pesquisa, analisar a participacdo de amici curiae em
todos os julgamentos de recursos repetitivos, uma vez que essa informacgéo nao é meta-dado
parametrizado e disponivel a consulta na pagina de recursos repetitivos do STJ — o que, ao

lado da marcacao de realizacdo de audiéncias publica, se sugere ao Tribunal Superior. No

345 O primeiro recurso especial repetitivo foi julgado pelo STJ em 10/09/2008, pouco depois do inicio da
vigéncia da Lei 11.672/2008. Trata-se do Tema n. 42, no qual a Segunda Secdo do STJ definiu que
“Falta ao autor interesse de agir para a agdo em que postula a obtengcdo de documentos com dados
societarios, se ndo logra demonstrar: a) haver apresentado requerimento formal a ré nesse sentido; b)
0 pagamento pelo custo do servigo respectivo, quando a empresa lhe exigir, legitimamente respaldada
no art. 100, paragrafo, 1° da Lei 6.404/1976". Esse, alias, é outro exemplo de inconsisténcia entre a
informacao oferecida pela unidade administrativo e a real Tese afirmada pelo acérddo. Na pagina de
repetitivos do STJ (https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/), a Tese informada é: “Falta
ao autor interesse de agir para a acdo em que postula a obtencdo de documentos com dados
societarios, se nao logra demonstrar haver apresentado requerimento formal a ré nesse sentido”.
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estudo das Teses alteradas, os amici curiae foram identificados a partir da leitura do inteiro
teor dos acordaos.

Outro dado que ndo passa desapercebido é o de que todas as 15 revisdes de Teses
tiveram a iniciativa de Ministro do STJ e foram justificadas na alteracdo do entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema, 0 que levou & necessidade de adaptacao das Teses
do STJ as decisdes do STF. Acrescente-se a reflexdo o fato de ndo existir precedente em
recurso especial repetitivo revisado pela Segunda Secdo (com competéncia de direito
privado). Outro ponto importante diz respeito a constatacéo de que os precedentes revisados
se referem a julgados de 6rgaos especializados em matérias mais suscetiveis de exame

(também) pelo STF (competentes para o exame dos direitos administrativo, tributario e penal).

Quantitativo de Teses revisadas
(por érgéo julgador)

® 9 Primeira Secao
m 0 Segunda Secéo
m5 Terceira Secao

1 Corte Especial

Em nenhum dos Temas Revisados, ocorreu a modulagdo dos efeitos das novas
Teses**. No entanto, algumas consideracdes a respeito dessa questdo merecem atencéo.
No direito penal material, devido ao principio da irretroatividade da lei mais gravosa, ndo é
necessario modular expressamente os efeitos da decisdo®’. Por outro lado, se o STJ
conforma seu precedente ao entendimento do STF, ele ndo competéncia para modulagéo os
efeitos do que ficou decidido pela Corte Suprema. Nesse sentido, constou expressamente do
acordao da Pet n. 12.344-DF que “A discussao a respeito da eficacia e efeitos da medida
cautelar ou do julgamento de mérito da ADI 2332 n&o comporta revisdo em recurso especial”,

entendimento que veio a formar a Tese do Tema n. 1071 do STJ.

346 De fato, sequer na elaboracdo das primeiras Teses nesses quinze Temas ocorreu modulacdo de
efeitos.
347 “Por outro lado, caso o precedente seja favoravel ao réu, deve ser aplicado imediatamente, inclusive
possibilitando a revisdo criminal (...)” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes:
teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 42 ed. Salvador: JusPODIVM, 2019, p.
311).
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A pesquisa encontrou uma dificuldade, até esse momento intransponivel. Trata-se do
levantamento de informa¢des adequadas a respeito do tempo médio entre o julgamento de
uma matéria pelo Supremo e a afetagdo da questéo pelo STJ para Revisdo de Tese a seu
respeito. Apesar de alguns acérdaos indicarem julgados do STF para justificar a mudanga do
precedente do Superior Tribunal de Justica, esse dado, além de ndo estar parametrizado na
pagina de pesquisa de precedentes do STJ (0 que se sugere), ndo é confiavel. Em alguns
casos, como no Tema 445, a existéncia de julgados do STF para justificar a Reviséo da Tese,
foi retratada apenas no Voto-Vista. No geral, a maior dificuldade ainda esta no tratamento da
informacgé&o: ndo existem ferramentas que, de forma eficaz, alertem os Ministros do Superior
Tribunal de Justica a respeito de todos os julgamentos do Supremo que revisem precedentes
do STJ. Assim, ndo h& certeza quanto ao exato momento (exata decisdo) em que o STF
decidiu de forma diversa do entendimento do STJ, principalmente quando isso ocorre no
controle difuso. Portanto, ndo da para estabelecer, com precisdo, padrdo de tempo médio

entre o julgamento pelo STF e a revisao do repetitivo pelo STJ.

Por outro lado, a partir das informacdes contidas na pagina eletronica de repetitivos do
STJ, é possivel estabelecer médias de tempo entre: (i) afetacdo e julgamento da Tese
Superada, (ii) afetacdo e julgamento da Nova Tese e (iii) Tese Superada e a fixacdo de Nova
Tese. Confiram-se esses dados, acrescidos do tempo médio entre o julgamento pelo STF (a

partir das informacdes nos recursos especiais repetitivos) e a revisdo do precedente pelo STJ:

Tempo médio dos Org&os Julgadores
nas Teses em Recursos Repetitivos

10 anos

9 anos

8 anos

7 anos

6 anos

5 anos

4 anos

3 anos

2anos  AFETACAOE  AFETAGAOE  ACORDAODO TESE SUPERADA
JULGAMENTO  JULGAMENTO STE e E NOVA TESE
TESE SUPERADA  NOVA TESE REVISAO DA
TESE

= Primeira Secéo = Terceira Segao Corte Especial
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4.2 A alteragdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Conforme destacado, todas as revisGes de recursos especiais repetitivos ocorreram
para adequacdo do STJ ao entendimento do STF. Para buscar argumentos justificadores,

selecionou-se, arbitrariamente®#, quatro exemplos.

Quando da elaboracdo do Tema n. 157 (aplicacdo do principio da insignificancia aos
crimes tributarios federais e de descaminho) em 2009, a jurisprudéncia dominante do STJ
asseverava que, para a aplicacdo do principio da insignificancia no crime de descaminho,
deveria ser observado o valor de R$ 100,00 (cem reais) — previsto no 8 1° do art. 18 da Lei n.

10.522/2002 como limite para o cancelamento dos débitos inscritos em Divida Ativa da Unido.

Ocorre que o art. 20 da Lei n. 10.522/2002, na redacdo dada pela Lei n. 11.033/2004,
determinava o arquivamento das execucdes fiscais cujo valor ndo superasse R$ 10.000,00
(dez mil reais). Com fundamento no referido art. 20, o Supremo Tribunal Federal comecou,
partir de 2008, passou a decidir que o valor de R$ 10.000,00 deveria ser aplicado como
parametro para o reconhecimento da bagatela®*®. O STJ resolveu entdo se submeter ao
entendimento da Corte Suprema, retratando-o como Tese repetitiva na Corte Superior: “Incide
o principio da insignificAncia aos débitos tributarios que ndo ultrapassem o limite de R$
10.000,00 (dez mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n® 10.522/02”.

Em 2012, as Portarias n. 75 e 130 do Ministério da Fazenda determinaram,
respectivamente, que ndo se ajuizasse e que se promovesse 0 arquivamento de execugdes
fiscais cujo valor ndo superasse R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Em 2013 o Supremo comegou
a afirmar a legalidade destas portarias como novo limite para a aplicagdo do principio da
insignificancia nos crimes tributarios®°. O STJ, até a Revisdo da Tese em 2018, insistia na
adocao do parametro anterior fixado, mas, novamente, se curvou ao entendimento do STF e
reviu a Tese repetitiva para dispor que: “Incide o principio da insignificancia aos crimes
tributarios federais e de descaminho quando o débito tributério verificado ndo ultrapassar o
limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002,

com as atualizacbes efetivadas pelas Portarias 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda”.

348 A exposicao de todos os precedentes, além de repetir argumentos, ndo alteraria as conclusdes
apresentadas. Assim, se optou por corte metodolégico para destacar os argumentos de alguns dos
precedentes, garantido o retrato da discusséo acerca da submissdo do STJ ao entendimento do STF.
349 Observou-se, em pesquisa ao site do STF (https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search), realizada
em 30/12/2021, o HC n. 92438/PR (julgado em 19/08/2008) afirmando o valor de dez mil reais como
parametro para o reconhecimento da bagatela em tributario.
350 QObservaram-se, em pesquisa ao site do STF (https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search),
realizada em 30/12/2021, os HC n. 119.171/PR (julgado em 15/10/2013) e HC n. 118.000/PR (julgado
em 03/09/2013) afirmando o valor de vinte mil reais como parametro para aplicacdo do principio da
insignificancia em tributario.
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O segundo exemplo, na verdade, é a justificativa do STJ para seguir a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal firmada em habeas corpus. Na revisdo de Tese do Tema n.
600), a Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura motivou que “E sabido que os
julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal em Habeas Corpus, ainda que por seu
Orgdo Pleno, ndo tém efeito vinculante nem eficacia erga omnes. No entanto, a fim de
observar os principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia, nos
termos do artigo 927, 8§ 4°, do Cdadigo de Processo Civil, bem como de evitar a prolagéo de
decis@es contraditorias nas instancias ordinarias e também no ambito deste Tribunal Superior
de Justica, creio ser necessaria a revisao do tema analisado por este Sodalicio sob o rito dos

recursos repetitivos, a fim de nos alinharmos a jurisprudéncia do Excelso Pretério™?,

O terceiro exemplo é o Tema n. 177, no qual, em 2010, o STJ firmou a Tese: “A agao
penal nos crimes de lesdo corporal leve cometidos em detrimento da mulher, no ambito
doméstico e familiar, € publica condicionada a representacao da vitima”. No entanto, o STF,
na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.424-DF, julgada em 9/2/2012, assentou a
natureza incondicionada da acao penal nos crimes de lesé@o corporal (independentemente de
sua extensdo) cometidos contra a mulher, no d&mbito doméstico e familiar. Novamente se
submetendo ao entendimento da Corte Suprema, em 2017 o STJ reviu a Tese para fixar que
“A agéo penal nos crimes de lesdo corporal leve cometidos em detrimento da mulher, no

ambito doméstico e familiar, é publica incondicionada”.

O ultimo destaque vai para a mencionada Pet n. 12.344-DF**?, julgada como processo
modelo®2. A referida Pet, sob a justificativa de julgamento do mérito da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2332/DF, revisou as Teses contidas nos Temas n. 126, 280, 281, 282
e 283 do STJ, bem como criou (& margem da sistematica dos repetitivos, porque inexistiu
recurso especial afetado — causa-piloto) os Temas n. 1.071, 1.072 e 1.073, fixando suas

respectivas Teses normativas.

Nas Teses Revisadas, operou-se 0 mesmo raciocinio de submissdo do STJ ao
entendimento do Supremo, sendo desnecessario pormenorizar esse ponto da discusséo,

porque retratado nos exemplos anteriores.

351 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Pet n. 11.796/DF. Revisa a Tese firmada no Tema n. 600 do
STJ: DJe de 29/11/2016.
352 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Pet n. 12.344/DF. Revisa as Teses firmadas nos Temas n.
126, 280, 281, 282 e 283 do STJ; cria os Temas n. 1.071, 1.072 e 1.073 do STJ e fixa as respectivas
Teses repetitivas: DJe 13/11/2020.
353 Somente houve fixagdo de teses, sem julgamento de causa piloto. O Ministro Relator, “Destaco[u],
desde logo, cuidar-se unicamente de revisao das teses juridicas e simulas afetadas na questdo de
ordem. Embora tenha decorrido de recurso especial em tramite nesta Corte, a presente proposta dele
se destaca integralmente, nada aqui sendo resolvido sobre o caso concreto”.
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Suficiente, para esse momento do estudo, destacar do voto do Relator da Pet n.

12.344-DF, Ministro Og Fernandes, essas razdes:

Descabem outras consideracdes acerca da possibilidade de a Corte
instituidora dos precedentes poder revisar seus entendimentos. A
doutrina da autovinculacdo absoluta aos precedentes (stare decisis,
em sentido estrito) nasceu e morreu na Inglaterra, em um contexto de
constitui¢éo flexivel e supremacia parlamentar.

Assim, entendia-se que eventual equivoco ou inadequacdo do
precedente seria facilmente resolvido pelo legislador, dispensando a
Corte de repisar seus préprios julgamentos. A ideia ndo resistiu ao
Novo Mundo, principalmente diante da rigidez da reforma
constitucional nos EUA, e mesmo em seu ber¢o passou hd muito por
temperamento, como, de resto, adota-se na generalidade dos
ordenamentos. A polémica quanto a revisdo da jurisprudéncia, se
tanto, pertence a Academia, sendo mais tipico discutir, no Brasil, os
efeitos da legislagdo superveniente a jurisprudéncia, ou as formas e
hipoteses de superacéo dos precedentes, do que ndo se trata no caso
presente.

Aqui cabe apenas analisar a adequacao dos julgados repetitivos em
revisdo ao julgamento do Supremo Tribunal Federal, bem como a
competéncia desta Corte para persistir regulando a matéria.

Para ndo alongar a discussao tedrica exposta ao longo da pesquisa, valido recordar

Taruffo (2014):

De um lado, ndo é apropriado dizer que o precedente da common law
€ vinculante, no sentido de que derive uma verdadeira e prépria
obrigac&o do segundo juiz de acompanhar o precedente. E notério que,
mesmo no sistema inglés, que parece ser aquele em que o precedente
é dotado de maior eficacia, os juizes usam numerosas e sofisticadas
técnicas argumentativas entre as quais o distinguishing e o overruling,
a fim de ndo se considerarem vinculados ao precedente que nao
pretendem seguir. Permanece, portanto, verdadeiro que naquele
ordenamento o precedente é dotado de uma forca consideravel, vez
que se espera que, em linha de principio, 0 juiz sucessivo o siga —como
de fato geralmente acontece —, mas esta forca é sempre reversivel,
revogavel, anulavel, defeasible, porque o segundo juiz pode
desatender o precedente, quando considerar oportuno fazé-lo, a fim de
formular uma solugdo mais justa para o caso que deve decidir. No
sistema americano, entdo, a for¢ca do precedente existe, mas em um
menor grau: 0s juizes americanos aplicam os precedentes com grande
discricionariedade, isto é — por assim dizer — quando ndo encontram
razdes suficientes para ndo o fazer. O stare decisis continua a existir,
portanto, e entdo os juizes geralmente explicam porque nao pretendem
seguir o precedente: parece claro, no entanto, que o precedente tem
eficacia apenas quando o segundo juiz o compartilha. Caso contrario,
0 precedente vem overruled3s4,

Os Temas n. 126, 280, 281, 282 e 283 do STJ tiveram Teses construidas tomando-se
por base a liminar concedida na ADI n. 2.332-DF (de 05/09/2001), na qual o STF suspendeu

a limitacdo dos juros em até 6% ao ano, bem como a eficacia dos §§ 1° (“Os juros

354 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Traducdo: Chiara Antonia Spadaccini de Teffé.
2014, p. 7-8. Civilistica.com. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/189.

Acesso em: 15/07/2021.
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compensatérios destinam-se, apenas, a compensar a perda de renda comprovadamente
sofrida pelo proprietario”) e 2° (“Nao serao devidos juros compensatorios quando o imovel
possuir graus de utilizagcdo da terra e de eficiéncia na exploragéo iguais a zero”) do art. 15-A
do Decreto-Lei 3.365/1941.

Em 17/05/2018, quase 17 anos depois da liminar concedida, no julgamento de mérito
da ADI n. 2332-DF, o STF mudou seu entendimento para afirmar que “E constitucional o
percentual de juros compensatorios de 6% (seis por cento) ao ano para a remuneracao pela
imiss&o provisoria na posse de bem objeto de desapropriagdo” e que “Sao constitucionais as
normas que condicionam a incidéncia de juros compensatérios a produtividade da

propriedade”.

De forma abstrata (conforme autorizado pelo § 1° do art. 256-S do RISTJ®**), a Pet n.
12.344-DF revisitou os Temas n. 126, 280, 281, 282 e 283 do STJ para novamente os adequar
ao entendimento (atual) da Suprema Corte. Como adiantado, o julgado foi ainda mais além e,

também decidindo em tese, criou novos Temas (n. 1.071, 1.072 e 1.073) e respectivas Teses:

12. Edicao de nova tese: “A discussao acerca da eficacia e efeitos da
medida cautelar ou do julgamento de mérito da ADI 2332 ndo comporta
revisdo em recurso especial.”. A providéncia esclarece o descabimento
de provocacdo desta Corte para discutir efeitos de julgados de controle
de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal.

13. Edicdo de nova tese: "Os juros compensatérios observam o
percentual vigente nho momento de sua incidéncia.". Evidencia-se a
interpretacao deste Tribunal sobre a matéria, j& constante nos julgados
repetitivos, mas néo enunciada como tese vinculante prépria.

14. Edicdo de nova tese: “As Sumulas 12/STJ (Em desapropriacdo, sdo
cumuléveis juros compensatorios e moratérios), 70/STJ (Os juros
moratérios, na desapropriacéo direta ou indireta, contam-se desde o
transito em julgado da sentenca) e 102/STJ (A incidéncia dos juros
moratérios sobre compensatdrios, nas acdes expropriatorias, nao
constitui anatocismo vedado em lei) somente se aplicam as situacdes
havidas até 12.01.2000, data anterior & vigéncia da MP 1.997-34.".
Explicita-se simultaneamente a validade dos enunciados a luz das
normas entdo vigentes e sua derrogacdo pelas supervenientes.
Providéncia de simplificacdo normativa que, ademais, consolida em
tese indexada teor de julgamento repetitivo ja proferido por esta Corte.

Esses quatro julgados retratam aspectos relevantes a serem considerados.

Apesar de ser o unico “legitimado ndo membro do STJ” nenhuma iniciativa de revisao

de tese partiu do “fiscal da lei” — Ministério Publico Federal —, todas foram iniciadas por

355 “Art. 256-S. E cabivel a revisdo de entendimento consolidado em enunciado de tema repetitivo, por
proposta de Ministro integrante do respectivo 6rgéo julgador ou de representante do Ministério Publico
Federal que oficie perante o Superior Tribunal de Justica. § 1° A revisdo ocorrera nos proprios autos do
processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos, caso ainda esteja em tramitacdo, ou sera objeto
de questao de ordem, independentemente de processo a ela vinculado (...)” (BRASIL, Superior Tribunal
de Justica. Regimento Interno do STJ. Disciplina a atividade institucional e judicante do Superior
Tribunal de Justica: DJ de 07/07/1989).
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Ministros da Corte Superior. Essa inércia inclusive foi observada em matéria que interessava
diretamente ao MPF também na condi¢do de parte, como se observou no Tema n. 177, no
qual o érgdo ministerial ndo suscitou a revisédo para defender sua legitimidade para a acéo
penal, nos termos em que reconhecida pelo STF na ADI n. 4.424/DF — apesar do lapso de
quase cinco anos até que Ministro do STJ provocasse a adequacdo do entendimento.

Outra observacdo relevante, que pode conduzir ao fechamento argumentativo de
superacao do precedente, diz respeito ao fato de, num universo de 891 Temas e um “sem
numero” de Teses firmadas®®, o STJ somente revisou 15 Temas e todos para se adequar ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal. Nenhuma Tese foi alterada sob a justificativa

direta de alterag&o legislativa ou de novo exame da matéria pelo Superior Tribunal de Justica.

Marinoni (2019) observa que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica “ndo apenas nao podem gastar tempo e energia tratando de uma mesma questao de
direito, como certamente devem ter compromissos distintos perante o desenvolvimento do
direito”. Conforme argumenta, “é imprescindivel ter claro qual das duas Cortes tem a fungéo

de atribuir sentido a lei nos termos da Constituicdo”. Nesse sentido, exemplifica:

Assim, ndo h& como admitir que as Cortes possam tratar
concomitantemente de recurso especial que afirma que a interpretacao
do dispositivo X pelo Tribunal Y est4d equivocada, e de recurso
extraordindrio que argumenta que a interpretacdo do mesmo
dispositivo, realizada pelo Tribunal Z, estd em desacordo com a
Constituicdo. Isso abre oportunidade para o Superior Tribunal de
Justica, ao reconhecer a interpretagdo como equivocada, atribuir a lei
interpretacdo nos termos da Constituicdo, e ao Supremo Tribunal
Federal para realizar outra interpretacdo constitucional ou
simplesmente para declarar a validade de igualmente diversa
interpretacdo do tribunal3>7,

Para o autor, os acordaos dos tribunais, ao interpretarem a lei, mesmo quando
reputadas inconstitucionais, ensejam tdo somente recurso especial. Nessa ordem de ideias,
“Se o Superior Tribunal de Justi¢ca tem a incumbéncia de definir a interpretacéo da lei, inclusive
a luz da Constituicao, ao Supremo Tribunal Federal s6 pode caber a funcdo de controlar a

constitucionalidade do sentido atribuido a lei pelo Superior Tribunal de Justica™®®,

3% Essa informacdo ndo é meta-dado parametrizado e disponivel a consulta na pagina de recursos
repetitivos do STJ — o0 que se sugere ao STJ.
357 E o autor arremata: “E nem se diga que, apés a formacdo de precedente no Supremo Tribunal
Federal, o problema estaria resolvido. Note-se que a pergunta, aqui, ndo esta em saber se 0 Superior
Tribunal de Justica esta submetido aos precedentes do Supremo Tribunal Federal, mas em saber se
duas Cortes podem formar precedentes a respeito de uma mesma questéo de direito” (MARINONI, Luiz
Guilherme. A zona de penumbra entre o STJ e o STF: a fungéo das Cortes Supremas e a delimitagédo
do objeto dos recursos especial e extraordinario. 1 2 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
RB-3.4, E-book).
358 Marinoni defende que, “Quando se tem duas Cortes de Precedentes, uma para a atribuigdo de
sentido a lei e outra para a tutela da Constituicdo, a Corte Constitucional obviamente ndo serve para
resolver casos em que se alega a inconstitucionalidade da interpretacdo dos tribunais, cabendo-lhe
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A proposta de Marinoni é um tanto quanto ousada, mas serve de alerta para a
sobreposicéo de fungdes constitucionais do STF e do STJ.

Na verdade, qual o sentido de o Superior Tribunal de Justi¢ca firmar precedentes em
matérias que o Supremo Tribunal Federal possuiu julgados? Retomem-se as quinze Unicas
Revisdes de Temas do STJ: as Teses firmadas sdo realmente necessarias ou a interpretacao
da ratio decidendi dos acérdaos do STF € suficiente a fixacdo da regra de direito? A par das
consideracdes de Marinoni sobre a fungéo precipua do STF, se a Corte Suprema decidiu
determinada questdo, existe real motivo para o STJ (mesmo que verdadeiramente
competente para o exame da matéria, pela divisdo de competéncias constitucionalmente
estabelecida) reafirmar a Tese do Supremo? Por exemplo, o Tema n. 583 do STJ
(possibilidade de concessdo de liberdade proviséria a preso, em flagrante, pela suposta
pratica do crime de tréfico ilicito de drogas) teve sua afetagdo cancelada sob a justificativa de
que, pacificado o Tema pelo STF, ndo é mais necessario o julgamento da questdo como
recurso especial repetitivo pelo STJ. A resposta ao questionamento ndo € simples, mas
precisa da reflexdo dos Ministros de ambas as Cortes a respeito de suas competéncias

adstritas.

Argumentar que a solucdo estaria com o legislador também n&do parece o mais
adequado, atém mesmo porque o constituinte originario ofereceu solugéo para a divisao de
competéncias na CF/1988 e ela ndo foi bem divisada pelas Cortes Supremas. A racionalidade
do sistema parece residir justamente na estrita observancia das competéncias constitucionais
de cada Corte, independentemente do que o Tribunal de sobreposicdo recursal entenda a

respeito da “correta interpretacdo” que deveria ter sido realizada.

4.3 A superacdo pela evolugado dos conceitos e principios da sociedade.

Abordar superagdo de um precedente vinculativo parece um tanto quanto contraditorio
com o que se defendeu a respeito de seguranca juridica (em suas facetas previsibilidade e

igualdade), economia argumentativa e eficiéncia do sistema Justica.

decidir diante da definicdo da interpretacéo da lei com o objetivo de controlar a sua constitucionalidade.
Como o precedente do Superior Tribunal de Justica deve ser aplicado pelos juizes e tribunais na
solugdo dos mais diversos casos conflitivos, o Supremo Tribunal Federal estara atuando para evitar a
difus@do de uma norma juridica inconstitucional. Esta é a funcdo do Supremo Tribunal Federal: zelar
pela tutela da Constituicdo quando, ap6s a discusséo entre 0s juizes e tribunais na analise dos diversos
casos concretos, define-se a interpretagédo da lei mediante precedente” (MARINONI, Luiz Guilherme. A
zona de penumbra entre o STJ e o STF: a funcdo das Cortes Supremas e a delimitacdo do objeto
dos recursos especial e extraordinario. 12 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-3.6, E-
book).
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No entanto, como adverte Tatiana Paula (2019), “a seguranca juridica ndo pode mais
ser compreendida apenas como imutabilidade, mas deve ser vista em sua feicdo mais
contemporanea de continuidade, admitindo, pois, mudancas™®. E essas mudancas tém que
representar ganho hermenéutico, ou, como preferem Avim e Dantas (2019), s6 “pode se
justificar, se for entendida como um avancgo, como uma ‘melhora’3®°, pois a alteracdo de

entendimento encontra sentido quando busca dar a melhor interpretacéo ao direito.

Avila (2011), em obra de referéncia sobre o tema, também sustenta que “principio da
seguranca juridica ndo exige imobilidade” e que a alteragdo do precedente “pode evidenciar
um melhor entendimento a respeito da matéria pelo Poder Judiciario; [que] pode corrigir
equivocos produzidos em decisfes anteriores; [e que] pode avaliar fato ou argumento nao
devidamente avaliado anteriormente®!. A ressalva que o autor faz — e sera retomada adiante
— diz respeito a sua preocupagdo com os efeitos da mudanca, diante da validagédo ou ndo das
decisbes do individuo tomadas na “vigéncia” da “regra de direito” antes estabelecida pelo
Judiciario®®2. Assim, o principio da seguranca juridica adquire o viés de resguardo das acées

realizadas sob a égide da regra de direito estabelecida pelo precedente.

A alteracdo do precedente deve estar pautada na evolucdo dos conceitos e dos
principios da sociedade, ndo na alteracdo de composi¢cédo do 6érgao julgador ou da mudanca
de entendimento dos seus membros. Conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n. 4.071/DF: “A alteracdo da jurisprudéncia pressupde a
ocorréncia de significativas modificac6es de ordem juridica, social ou econébmica, ou, quando
muito, a superveniéncia de argumentos nitidamente mais relevantes do que aqueles antes

prevalecentes™®,

Com esse mesmo entendimento, Peixoto (2018) menciona que:

3%9 “A grande questdo é compreender que a garantia ndo diz respeito apenas a elementos pretéritos,
protegendo a estabilidade das relag6es juridicas; ha que se ver nela também uma preocupagéo com
acontecimentos futuros. A seguranca juridica admite alteracbes de posicionamentos estaveis, desde
que ndo seja quebrada a continuidade necessaria a protecdo da confiangca” (PAULA, Tatiana.
Superacgao do precedente judicial: uma andlise a luz do contraditério. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 138).
360 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcdo dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 285.
361 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito
tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 463.
362 0 problema, porém, ndo é a mudanga em si, mas os seus efeitos. Se ela surpreender o individuo
que exerceu intensamente os seus direitos de liberdade e de propriedade confiando e podendo confiar
na sua permanéncia, a mudanca de orientacdo pode ter efeitos negativos expressivos” (AVILA,
Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 464).
363 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.071/DF. Julga
improcedente ADI em face de norma declarada constitucional pelo Plenario do STF, ainda que em
recurso extraordinario: DJe de 16/10/2009.
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Isso significa dizer que a superacdo de precedentes nao deve ser
baseada tdo somente na mudanca de opinido dos julgadores ou na
consideragdo de que uma decisdo anterior estaria incorreta. A prépria
definicdo de que uma decisdo esta incorreta é bastante variavel a
depender da teoria do direito adotada pelo julgador. Se assim o fosse,
a prépria légica do stare decisis iria ruir, pois é baseada na
pressuposi¢do de que um precedente anterior deve ser aplicado pelo
fato de existir e ndo por ele ser considerado correto. Se uma Corte
mudar de entendimento todas as vezes em que considerar um
precedente anterior incorreto, ndo sera mais possivel dizer que ha
stare decisis.

A simples mudanca da composicdo da Corte ndo pode significar
mudanca em seus precedentes. Trata-se de uma situacdo que
nitidamente enfraquece o Estado de Direito, pessoalizando o exercicio
dajurisdicdo. A realizacdo de superacdes abruptas e. tais situacdes faz
com gue a linha entre o sentido do texto normativo e a identidade dos
individuos que compdem o tribunal deixe de ser nitido364,

Necessario, porém, divisar o que configura ou ndo superagédo de um precedente.

Ao se utilizar a expressao “superacado de precedente”, € necessario lembrar que o
objetivo de sua revisdo é a alteracdo de sua ratio decidendi — porque é somente a regra de
direito formada que vincula. Assim, quando no exame de um caso novo, o Tribunal concluir
gue as semelhancas entre os casos se encontram unicamente na parte considerada como
obiter dicta do paradigma e aplicar solugéo diversa, ndo se esta diante de uma “superagao de
precedente”. Embora a Corte (principalmente se inferior aquela prolatora do precedente)
possa eventualmente se sentir persuadida pelo paradigma, ndo ha forca vinculativa na mera

dicta e ela esta livre para (sempre fundamentadamente) decidir3°®,

Raciocinio parecido se aplica quando, apesar de alguma semelhanca fatica entre o
caso atual e o precedente, mas ha outra base normativa diversa para o exame do casso
sucessivo, ou quando, apesar de se examinar a mesma norma, 0 novo caso trata de fatos

diversos. Estas séo hipoteses classicas de distinguish.

No entanto, essas ponderacdes merecem cuidados na pratica processual. Quando se
tratar de fatos proximos examinados a luz da mesma regra de direito formada pelo precedente,
o afastamento do precedente ou a sua aplicacdo configurardo, na verdade, restricdo ou
ampliagdo do alcance da ratio decidendi do paradigma, mediante técnicas que a doutrina
denominou restrictive distinguish e ampliative distinguish. Embora em ambas se utilize o termo

distinguish, tratam-se, na verdade, de técnicas que alteram a ratio decidendi do precedente

364 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 32 ed. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 223.
365 Nessa ordem de ideias, Frederick Schauer afirma que, “As vezes, pode-se argumentar que a deciséo
da corte superior € mera dicta e nenhuma parte da holding se espera a corte inferior obedecer. Em
teoria, tal argumento é possivel, porque mesmo a doutrina do precedente vertical tem sido
tradicionalmente entendida como sendo limitada ao que a corte superior sustentou e néo incluindo o
que a corte superior disse ao longo do caminho” (SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new
introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 57, traducdo nossa).
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e, por esse motivo, também se aproximam dos conceitos relacionados a sua superacao

(overruling).

Para Peixoto (2018), “A utilizagédo dessa distingdo nao ir4 proporcionar a formacéo de
uma nova ratio decidendi, mas ira apenas ampliar ou diminuir o &mbito de incidéncia do
precedente”®®®, Entretanto, embora realmente a ampliacdo do alcance da ratio a fatos nédo
considerados precedente (ampliative distinguish) crie um novo precedente sem mitigar a regra
de direito fixada pelo paradigma, o mesmo ndo se observa com a técnica do restrictive
distinguish. Quando se retira alguma hip6tese fatica do ambito de subsuncdo da ratio do
precedente, a Corte claramente restringe, reduz, a abrangéncia do precedente®’ e, portanto,
supera em parte suas rationes. Outra atencdo no uso dessa técnica diz respeito a
competéncia da Corte, a qual ndo podera realizar o restrictive distinguish quando estiver
verticalmente vinculada ao precedente®®, sob pena de usurpagdo da competéncia do Tribunal

Superior.

Como exemplo do ampliative distinguish podem ser citados os Temas Repetitivos n.
955 e 1.021 do STJ%*®. A Corte Superior, quando do julgamento do Tema n. 955, fixou as

seguintes Teses:

| - A concessdo do beneficio de previdéncia complementar tem como
pressuposto a prévia formacdo de reserva matemética, de forma a
evitar o desequilibrio atuarial dos planos. Em tais condi¢des, quando ja
concedido o beneficio de complementacdo de aposentadoria por
entidade fechada de previdéncia privada, é inviavel a inclusdo dos
reflexos das verbas remuneratérias (horas extras) reconhecidas pela
Justica do Trabalho nos calculos da renda mensal inicial dos beneficios
de complementacdo de aposentadoria;

Il - Os eventuais prejuizos causados ao participante ou ao assistido
que ndo puderam contribuir ao fundo na época apropriada ante o ato
ilicito do empregador poderao ser reparados por meio de agéo judicial
a ser proposta contra a empresa ex-empregadora na Justica do
Trabalho;

Il - Modulagdo de efeitos (art. 927, § 3° do CPC/2015): para as
demandas ajuizadas na Justica Comum até a data do presente
julgamento, e ainda sendo util ao participante ou assistido, conforme
as peculiaridades da causa, admite-se a inclusdo dos reflexos de
verbas remuneratérias (horas extras), reconhecidas pela Justica do
Trabalho, nos calculos da renda mensal inicial dos beneficios de
complementacdo de aposentadoria, condicionada a previsao

regulamentar (expressa ou implicita) e a recomposicédo prévia e

366 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 32 ed. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 250.
867 E, insista-se, restrictive distinguish ndo trata do reconhecimento de fato que néo foi considerado pela
ratio decidendi (hipotese em que h& o distinguish “puro”).
368 Conforme constatado no tépico anterior, quando se tratou da revisdo dos recursos especiais
repetitivos para adequacdo ao entendimento do STF, mesmo fixadas as competéncias das Cortes
Supremas brasileiras, de fato, 0 Supremo ndo se vincula na vertical ascendente aos precedentes
qualificados julgados pelo STJ.
369 InformacGes obtidas na pagina de repetitivos do STJ
(https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/). Acesso em 31/01/2022.
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integral das reservas matematicas com o aporte de valor a ser apurado
por estudo técnico atuarial em cada caso;

IV - Nas reclamacdes trabalhistas em que o ex-empregador tiver sido
condenado a recompor a reserva matematica, e sendo inviavel a
revisdo da renda mensal inicial da aposentadoria complementar, o0s
valores correspondentes a tal recomposicdo devem ser entregues ao
participante ou assistido a titulo de reparacao, evitando-se, igualmente,
0 enriguecimento sem causa do ente fechado de previdéncia
complementar.

[Negritei.]

No Tema Repetitivo n. 1021, sob a relatoria do Ministro Antonio Carlos Ferreira, o0 STJ
entendeu que ubi eadem ratio ibi idem jus (onde houver o mesmo fundamento havera o

mesmo direito) e fixou:

| - A concesséao do beneficio de previdéncia complementar tem como
pressuposto a prévia formacdo de reserva matemética, de forma a
evitar o desequilibrio atuarial dos planos. Em tais condi¢des, quando ja
concedido o beneficio de complementacdo de aposentadoria por
entidade fechada de previdéncia privada, é inviavel a inclusdo dos
reflexos de quaisquer verbas remuneratérias reconhecidas pela
Justica do Trabalho nos calculos da renda mensal inicial dos beneficios
de complementacdo de aposentadoria.

Il - Os eventuais prejuizos causados ao participante ou ao assistido
que ndo puderam contribuir ao fundo na época apropriada ante o ato
ilicito do empregador poderao ser reparados por meio de agéo judicial
a ser proposta contra a empresa ex-empregadora na Justica do
Trabalho.

Il - Modulacéo dos efeitos da decisédo (art. 927, § 3°, do CPC/2015):
nas demandas ajuizadas na Justica Comum até 8/8/2018 (data do
julgamento do REsp n. 1.312.736/RS - Tema repetitivo n. 955/STJ)
- se ainda for utii ao participante ou assistido, conforme as
peculiaridades da causa -, admite-se a inclusdo dos reflexos de verbas
remuneratérias, reconhecidas pela Justica do Trabalho, nos célculos
da renda mensal inicial dos beneficios de complementagdo de
aposentadoria, condicionada a previsdo regulamentar de que as
parcelas de natureza remuneratéria devam compor a base de
calculo das contribuicdes a serem recolhidas e servir de
pardmetro para o cdmputo da renda mensal inicial do beneficio, e
a recomposicdo prévia e integral das reservas matematicas com o
aporte, a ser vertido pelo participante, de valor a ser apurado por
estudo técnico atuarial em cada caso.

IV - Nas reclamacdes trabalhistas em que o ex-empregador tiver sido
condenado a recompor a reserva matematica, e sendo inviavel a
revisdo da renda mensal inicial da aposentadoria complementar, os
valores correspondentes a tal recomposicao devem ser entregues ao
participante ou assistido a titulo de reparacao, evitando-se, igualmente,
0 enriguecimento sem causa da entidade fechada de previdéncia
complementar.

[Negritei.]

Observa-se dos destagues em negrito a ampliagdo da Tese “horas extras“ para
“‘quaisquer verbas remuneratdrias” reconhecidas pela Justica do trabalho, bem como o
acréscimo referente ao esclarecimento a respeito da responsabilidade pelo aporte financeiro

junto & entidade de previdéncia privada.
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Outra situacao que merece destaque e antecipa, em parte, o que sera tratado adiante,
diz respeito @ modulacéo determinada no Tema n. 1.021. O novo precedente modulou os
efeitos das “novas” teses firmadas para (de forma retroativa) a data de julgamento do Tema
n. 955, reforcando a percepcdo de que o novo julgamento serviu, primordialmente, para
ampliar a ratio decidendi do precedente anterior.

No overruling, a obrigacdo de buscar todos os argumentos capazes de influenciar a
definicdo da tese fica evidente quando o § 4° do art. 927 se refere a “fundamentacao adequada
e especifica™’?, ele impde ndo sé a exposicdo dos motivos da revisdo como também exige
que o novo julgamento estabeleca um “didlogo hermenéutico” com o precedente revogado, a
fim de preservar, na forma do dispositivo legal, “os principios da seguranga juridica, da
protecdo da confianga e da isonomia”. A esse respeito, afirma Bustamante (2012) que a
“regra-de-ouro” na superagao € a mesma em qualquer sistema juridico: “sempre que um juiz
ou tribunal for se afastar de seu proprio precedente, este deve ser levado em consideracao,
de modo que a questdo do afastamento do precedente judicial seja expressamente

tematizada™®"*.

O mais importante na superacdo é o respeito ao jurisdicionado. A previsibilidade na
interpretagdo do direito, “calculabilidade do direito” na licdo de Avila (2011), conduzem a
tomada de decisao por parte do individuo. Quando o Judiciario interpreta e cria uma regra de
direito, ele oferece seguranca (juridica) a coletividade, ao afirmar que o comportamento
conforme a norma sera tratado de determinada maneira e aquele praticado sem sua
observancia sera tratado de outra forma. Segundo Avila (2011), “O individuo precisa conhecer
a regra que regula a sua acdo, de modo a que possa calcular as consequéncias que seréo

aquela atribuidas pelo ordenamento juridico”"2.

370 “Art. 927. (...). § 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacéo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecédo da confianca e da isonomia”
(BRASIL. [Cdédigo de Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo
de Processo Civil: DOU de 17/03/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 31/01/2022).

371 *0 que diferencia o overruling e o torna especialmente relevante é que ele nao se refere a um simples
problema de aplicagdo do precedente judicial - ndo se contenta com a néo-ocorréncia de suas
consequéncias no caso concreto mas vai bem além disso, ja que representa uma ab-rogacgéo da prépria
norma adscrita aceita como precedente. O overruling apresenta-se como o resultado de um discurso
de justificagdo em que resulta infirmada a propria validade da regra antes visualizada como correta.
Por isso, as razdes que o justificam devem ser ainda mais fortes que as que seriam suficientes para o
distinguish (seja a interpretacdo restritiva ou a redugdo teleolégica do precedente judicial)’
(BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo de
regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 338).

372 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 478.
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Ao contrério do texto legislativo, cuja producédo de efeitos € voltada para o futuro (ex
nunc), a decisao judicial reconhece situacdo juridica anterior e, por isso, seus efeitos
retroagem a pratica do ato (ex tunc). Por esse motivo, o respeito ao jurisdicionado deve se
traduzir nessa nova perspectiva de seguranca juridica, na qual se admite que, por fundadas
razbes, se supere a regra de direito firmada no precedente, mas que também exige a
preservacdo dos atos praticados sob a prote¢do da norma revogada pelo Judiciério. Dessa
juncéo entre preservacao das escolhas feitas pelos individuos amparados pela regra de direito
e a necessidade de atualizacdo do direito diante da evolucdo dos conceitos e dos principios

da sociedade, surge a necessidade de modular a decisao judicial.

O 8§ 3°do art. 927 do CPC/2015 expressamente prevé que, “Na hipotese de alteragcédo
de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagédo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica”. A modulacdo dos efeitos, seja para
a partir do julgamento seja para algum momento futuro estabelecido, precisa ser examinada
e, se for o caso, aplicada mesmo na formagéo de uma nova tese, quando a repercusséo das

consequéncias do julgamento assim o exigirem.

O Superior Tribunal de Justica tem diversos exemplos no qual se modulou, ainda na
fixacdo da (primeira) Tese, os efeitos do precedente para a data de sua publicacdo, a fim de
garantir seguranca juridica ao jurisdicionado. A esse respeito podem ser citados os Temas n.
106 (“Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos ndo incorporados em atos
normativos do SUS”: modulacao para ndo prejudicar os cidadaos que ja haviam ajuizado suas
acdes sem cumprir os requisitos estabelecidos na Tese firmada), 880 (“Prazo prescricional de
execucgdo de sentenca em caso de demora no fornecimento de documentagao requerida ao
ente publico”: modulagdo para nao prejudicar o prazo prescricional das execu¢des com
transito em julgado ocorrido até o término da vigéncia do CPC/1973 e que estejam
dependendo do fornecimento de documentos ou fichas financeiras pelo executado); 955
(“Inclusé@o, nos calculos dos proventos de complementacdo de aposentadoria das horas
extraordinarias habituais, incorporadas ao salario do participante de plano de previdéncia
privada por decisdo da justica trabalhista”: modulagcdo para preservar os direitos do
participante ou assistido pelo plano de previdéncia privada); 979 (“Devolucdo ou néo de
valores recebidos de boa-fé, a titulo de beneficio previdenciario, por forga de interpretacdo
errbnea, ma aplicacéo da lei ou erro da Administracdo da Previdéncia Social”: modulag&o
decorreu do reconhecimento da repercussdo e do interesse social envolvido, diante da
determinagdo de devolugéo dos valores); 988 (“Natureza do rol do art. 1015 do CPC/2015 e
possibilidade de sua interpretacédo extensiva”: modulagao para evitar a preclusdo da matéria,
na hipétese de ndo conhecimento dos agravos de instrumento anteriormente interpostos);
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1.009 (“Devolucéo ao Erario de valores recebidos de boa-fé pelo servidor publico quando
pagos indevidamente por erro operacional da Administra¢éo Publica”: modulagé@o decorreu do
reconhecimento da repercusséo e do interesse social envolvido, diante da determinagao de
devolugcdo dos valores); e 1.022 (“Cabimento de agravo de instrumento contra decisdes
interlocutdrias proferidas em processos de recuperacéo judicial e faléncia em hipéteses nao
expressamente previstas na Lei 11.101/05”: modulag&o para evitar a preclusdo da matéria

para as partes que ndo interpuseram agravos de instrumento)®’.

O precedente firmado em repetitivo insere “regra de direito” no ordenamento,
regulando situages juridicas, por essa razdo, indubitavel a caracterizagdo de sua ratio como
norma juridica®’4. Para afastar qualquer ddvida a esse respeito, a Lei n. 13.256/2016 alterou
0 CPC/2015, para incluir no 8§ 5° ao art. 966, prevendo o cabimento de acao rescisoéria para
rescindir decisdo de mérito, com transito em julgado, proferida em manifesta violagdo de
norma juridica quando n&o considerada a “distingdo entre a questédo discutida no processo e

o padréo decisério [do precedente] que Ihe deu fundamento™7s.

Alvim e Dantas (2019) acrescentam que “Admitir-se a agdo resciséria quando ha
mudancga da jurisprudéncia € medida que se impde, a n0sso ver, como regra geral, para que
se respeite a isonomia®®. E nesse ponto a modulacdo também exerce um papel essencial,
porque, embora mitigue a referida isonomia, assegura que a nova ‘regra de direito” vinculara
tdo somente a pratica “futura” de determinadas condutas pelo individuo, reforcando a

seguranca juridica das relac6es.

Ainda quanto a acao resciséria, quando houver a superacdo do precedente sem
modulacdo, necessario lembrar do Recurso Extraordinario n. 590.809/RS, julgado pelo
Tribunal Pleno do STF em 22/10/2014, no qual se fixou o Tema n. 136 da Repercussao Geral:

“Néo cabe acao rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado

373 InformacgGes obtidas na pagina de repetitivos do STJ
(https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/). Acesso em 31/01/2022.
374 A esse respeito, reitera-se MACCORMICK, Neil. Argumentacédo juridica e teoria do direito.
Traducdo: Waldéa Barcellos. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 296.
375 “Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: (...). V - violar
manifestamente norma juridica; (...) 5° Cabe acgéo rescisodria, com fundamento no inciso V do caput
deste artigo, contra decisédo baseada em enunciado de simula ou acérdao proferido em julgamento de
casos repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de distincdo entre a questdo discutida no
processo e o padrao decisério que lhe deu fundamento” (BRASIL. [Cédigo de Processo Civil (2015)].
Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil: DOU de 17/03/2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em
31/01/2022).
876 Os autores defendem que a modulagdo seja realizada “de molde a evitar que a nova posicao adotada
afete ndo so situacdes em que tenha havido processos e transito em julgado, mas, também, aqueles
em que o individuo agiu de boa-fé, em absoluta conformidade com o direito ‘em vigor’, com a pauta de
conduta tida por correta” (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova funcao dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 295).
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pelo Plenario do Supremo a época da formalizacao do acordao rescindendo, ainda que ocorra
posterior superacdo do precedente”. De outro lado, recentemente, a Segunda Secéo do STJ,
ao apreciar o Agravo Interno no Agravo Interno na Reclamacgdo n. 36.795/DF, julgado em
02/03/2021, concluiu que: “eventual aplicagdo errbnea de Teses Repetitivas em casos
concretos pelas instancias ordinarias somente podera ser corrigida pelo préprio sistema
recursal, com observancia dos arts. 1.030, § 2°, e 1.042 do CPC/2015, ou pela via da acéo
rescisoria, na hipotese do art. 966, V, §§ 5° e 6°, do CPC/2015™"". Obviamente, a decisdo da
Segunda Sec¢do do STJ € um julgado que ainda precisa de uma ampliacdo qualificada dos
argumentos para que se torne um verdadeiro precedent, mas ela sinaliza a necessidade de
adequacéo do entendimento do STF no Tema n. 136, a luz do novo codigo de processo civil,

para a admissdo da acéo rescisoria na hipotese de distinguish, somente.

De todo o modo, a modulagéo, mais do que uma possibilidade, se apresenta como
regra a estabilizar as relagdes constituidas ao tempo do regramento anterior, garantindo

seguranca juridica aos jurisdicionados.

4.4 O procedimento para a superacao.

O procedimento para a superacao (overruling) dos recursos especiais repetitivos ndo
foi contemplado no CPC/2015, que se limitou a recomendar que “A alteracao 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, 0rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscusséo da tese” (§ 2° do art. 927), bem como a determinar que
“A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecéo da confianca e da
isonomia” (§ 4° do art. 927). Também s&o validas, ao procedimento de revisdo, 0s principios
de oitiva das partes eventualmente afetadas pela decisdo (art. 9°) e da vedacado a decisao
proferida com base em fundamentos a respeito dos quais as partes ndo puderam se
manifestar (art. 10), bem como as recomendagdes contidas nos incisos |, Il e Il do art. 1.038

do CPC/2015°® — todas visando a ampliacdo do contraditério e a possibilidade de

877 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo Interno na Reclamagao n.
36.795/DF. Segunda Secdo, Relator Ministro Ricardo Villas Bdéas Cueva: DJe de 09/03/2021.
378 “Art. 1.038. O relator podera: | - solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades
com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento
interno; Il - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento; Il - requisitar informacées aos
tribunais inferiores a respeito da controvérsia e, cumprida a diligéncia, intimara o Ministério Publico para
manifestar-se” (BRASIL. [Codigo de Processo Civil (2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de marc¢o de 2015.
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apresentacdo de argumentos relevantes para a fixacdo de tese repetitiva, principalmente
guando ndo contidas no caso-piloto ou neste apresentam fundamentacdo deficiente da
guestdo afetada. O procedimento para a fixagédo e para a revisdo de Tese em recurso especial
repetitivo esté atualmente regulado pelos arts. 256-N a 256-Q e 256-S a 256-V do RISTJ.

Como a Tese ira vincular também as demais lides que tratem da mesma matéria de
direito afetada, é imprescindivel a ampliagdo do contraditério, permitindo aos interessados®’®
apresentarem (e efetivamente terem examinados®°) argumentos robustos e capazes de
influenciar no julgamento da questéo repetitiva. Embora ndo haja obrigatoriedade legal de
seguir essas recomendacdes, tanto na fixacdo de uma tese quanto em sua revisdo, a
ampliagdo do contraditério se apresenta como indispensavel ao exame da completude dos
argumentos relevantes que podem afetar o entendimento vinculante a ser firmado —
justamente pelo seu carater vinculativo dos demais processos e partes que nao tiveram a

oportunidade de verem apresentados seus argumentos para exame no case law.

A hipétese de superagdo do precedente para adequacdo da tese do STJ ao
entendimento do STF foi objeto de item especifico neste capitulo, a dispensar desnecessaria
reiteracdo de argumentos, salvo a critica referente a necessidade dessas Cortes Supremas
se aterem as suas competéncias constitucionalmente estabelecidas. A Constituicao de 1988
impds diversos limites e deveres ao Estado, bem como previu inUmeras garantias
fundamentais ao individuo e a coletividade. Assim, sob o enfoque de principio ou de garantia
constitucional, a CF/1988 permite ao Supremo Tribunal Federal dar o sentido interpretativo a
boa parcela de normas infraconstitucionais. No entanto, para Ravi Peixoto (2018), mesmo que
o STF decida, isso nao significa que o STJ deixou de ser a Corte competente para fixar a

unidade interpretativa do direito infraconstitucional®®.

Institui o Codigo de Processo Civii DOU de 17/03/2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 31/01/2022).
379 Notadamente aos jurisdicionados que serdo diretamente afetados pela deciséo e ndo sédo partes do
processo afetado.
380 Recorde-se a redagao do art. 489, § 1°, inc. IV, do CPC/2015: “Art. 489. Sao elementos essenciais
da sentenca: (...) 8 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acérdao, que: (...) IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; (...)” (BRASIL. [Cddigo de Processo Civil
(2015)]. Lei n. 13.105, de 16 de margco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil: DOU de
17/03/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm.
Acesso em 31/01/2022).
381 “Ndo ha nenhum obice ao didlogo institucional entre o STF e o STJ sobre matérias
infraconstitucionais, sendo possivel, eventualmente, que o STJ opte por adotar o posicionamento do
STF, como o fez algumas vezes, mas isso ndo significa que ele deixou de ser competente para fixar
aquele posicionamento. Caso, eventualmente, ele seja provocado e venha a modificar o seu
posicionamento, essa possibilidade deve ser admitida e o novo precedente tera eficacia vinculante,
independentemente de ter havido algum posicionamento diverso pelo STF” (PEIXOTO, Ravi.
Superagao do precedente e segurancga juridica. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 381).
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A superagdo do precedente diante da superveniéncia de nova base normativa,
elaborada pelo legislador, ndo obedece a qualquer rito formal de overruling. Se a norma
interpretada pelo precedente foi modificada, as novas relagbes constituidas a partir da
publicacdo da nova lei (ou da sua vigéncia, caso diferida), devem ser decididas com
fundamento nesta, sem necessidade de alteracdo do precedente — 0 qual ndo surtira efeito
aos fatos ocorridos apds a vigéncia do novo texto legal®®,

Vejamos entdo como ocorre a superacdo do recurso especial repetitivo pelo préprio

Superior Tribunal de Justica.

O Art. 256-R do RISTJ prevé, como consequéncia do julgamento do recurso especial
repetitivo, a aplicagcdo da tese repetitiva a todos os processos que tratem de idéntica questao
de direito. Por sua vez, a alinea “b” do inc. | do art. 1.030 do CPC/2015 prevé a negativa de
seguimento a recurso especial interposto contra acordao que esteja em conformidade com
entendimento do STJ proferido em julgamento de recursos repetitivos — decisao contra a qual
somente cabe agravo interno ao 6rgao especial do Tribunal local (8§ 2° do art. 1.030). Mesmo
no encaminhamento para juizo de retratacdo pelo 6rgéo julgador recorrido (inc. Il do art.
1.030), na hipétese de manutencéo do acérddo impugnado, ndo ha recurso disponivel a parte.
Ou seja, tanto na hip6tese do agravo interno contra a decisao de inadmissao do especial
quanto no juizo de retratacéo, apés o julgamento pelo colegiado competente do Tribunal local,
ndo ha previsdo de recurso da parte ao Superior Tribunal de Justica. Inclusive, o STJ, em
completo fechamento recursal, entende que configura erro grosseiro tanto a interposicéo de
agravo em recurso especial quanto a interposicdo de recurso especial, seja contra o

julgamento do agravo interno, seja contra a retratacdo (néo) realizada pelo Tribunal local.

Em busca de solucdo para esse fechamento do STJ nas Teses repetitivas, Ravi
Peixoto (2018) sugere uma “solugdo intermediaria”. Segundo o autor a competéncia para o
exame da alegacéo de superacdo do precedente cabe apenas do Tribunal Superior. Assim,
sua inadmissdo em segundo grau e “a auséncia de viabilidade de interposi¢cao do recurso que
leve a matéria a quem pode superar o precedente gera uma inconstitucionalidade

circunstancial™®3. Portanto, apds o julgamento do agravo interno (tratando das alegagées de

382 “De fato, em tal situagdo ndo ha propriamente modificagdo de um posicionamento da Corte em
guestdo, ja que essa mudanca ocorreu por um fator completamente externo e que, por si so, tem a
possibilidade de fazé-lo. Se um precedente do STJ em matéria infraconstitucional é revogado por uma
lei infraconstitucional ou um precedente do STF em matéria constitucional é revogado por uma nova
emenda constitucional qualquer juiz passa a aplicar o novo texto normativo. A revogacao é imediata,
salvo se reconhecida alguma inconstitucionalidade” (PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e
seguranca juridica. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 247).
383 “Portanto, caso interposto e denegado o recurso especial ou extraordinario com base no art. 1.030
do CPC, mas haja argumentacdo pela superacdo do precedente, haveria inconstitucionalidade
circunstancial do art. 1.030, § 2° e do art. 1.042, caput, parte final, por violagao ao acesso a justica (art.
59, XXXV, CFRB). Afinal, apenas quem pode revisar a decisao atacada € o tribunal superior e ndo pode
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superacao), € cabivel o agravo em recurso especial, previsto no art. 1.042 do CPC/2015. Na
hip6tese do agravo interno tratar de distinguishing, o entende que “qualquer tribunal pode
realizar a distingdo do precedente, ndo havendo inconstitucionalidade na vedagao ao acesso
ao tribunal superior por eventual equivoco na realizagdo da distingdo”*®4. Desse modo, no
caso da distingdo, cabe o ajuizamento de reclamagéo, autorizada pelo art. 988, § 5° do
CPC/2015 (diante do prévio esgotamento de instancia com a interposi¢do de agravo interno).

Ocorre que, tanto o agravo de instrumento (arts. 994, inc. 1l, e 1.015 do CPC/2015),
gquanto o agravo em recursos especial e extraordinario (arts. 994, inc. VIII, e 1.042) ou ainda
0 agravo interno (arts. 994, inc. lll, e 1.021) s&o recursos utilizados para a impugnacéo de
deciséo singular. Assim, a hipotese afirmada por Ravi Peixoto (2018) — interposi¢éo de agravo
em recurso especial contra acérddo (decisdo colegiada) que nega provimento ao agravo
interno movido contra monocratica da Presidéncia (ou Vice-Presidéncia) do Tribunal de

segundo grau que negou seguimento ao especial — configuraria erro grosseiro.

O caminho da reclamacéao foi igualmente rechagado pelo Superior Tribunal de Justica,
quando do julgamento da Reclamacédo n. 36.476/SP3%, no qual decidiu que reclamacgéo
também néo é via adequada para controle de aplicagédo de tese de recurso repetitivo, sob as

seguintes justificativas:

0] falta de previsdo legal: “Conforme a LC n. 95, hd uma hierarquia entre os
incisos e o caput de uma lei. O caput do art. 988 traz um rol exaustivo das
hipoteses de cabimento da reclamacdo. Os paragrafos, incisos e alineas
devem guardar coeréncia com o caput, servindo para aspectos
complementares a regra geral. Nesse raciocinio, concluiu que ‘ndo se mostra
coerente afirmar que o paragrafo 5° do inciso Il, do art. 988 veicularia uma nova
hipétese de cabimento da reclamagao’. Estas hipoteses, repise-se, foram
elencadas pelos incisos do caput, sendo que, por outro lado, o paragrafo se
inicia, ele préprio, anunciando que trataria de situacdes de inadmissibilidade da

reclamacao”;

(i) interpretacdo originalista: a reforma promovida pela Lei n. 13.256/2016 foi

concebida e aprovada também com o intuito expresso de impedir 0 ajuizamento

a legislacéo infraconstitucional simplesmente vedar qualquer hipétese de acesso a revisibilidade da
decisao” (PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 3% ed. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 219-220).
384 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 32 ed. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 220.
385 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Reclamagao n. 36.476/SP. Corte Especial, Relatora Ministra
Nancy Andrighi. Define o descabimento de reclamacéo para o controle de aplicacdo de tese de recurso
especial repetitivo: DJe de 06/03/2020.
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de reclamacéo dirigida ao STJ e ao STF, para o controle da aplicacdo dos
acordaos sobre questbes repetitivas, conforme se observa da supressédo da
expressao “precedente proferido em julgamento de casos repetitivos” da
redacao original do inc. IV do art. 988 do CPC/2015; e

(iii) aspecto logico sistematico: ndo ha coeréncia em admitir a reclamagéo apés o
julgamento do agravo interno interposto contra decisdo que inadmitiu o especial
por estar o acordao recorrido em consonancia com Tese repetitiva fixada, pois
cabe ao Tribunal local a aplicacéo, distin¢cao e correcdo do precedente oriundo
de recurso repetitivo em relagdo ao caso em julgamento, por meio de recurso
(agravo interno ou embargos de declaragéo), sendo imprescindivel definir uma

"linha de corte" na atividade interpretativa de aplicagdo do precedente.

Assim, de fato, ndo ha meios disponiveis para que as partes provoguem a revisao da
Tese pelo Superior Tribunal de Justica. Em “tese”, a Unica possibilidade da parte seria se, no
exame de admissibilidade, o Presidente ou o Vice-Presidente do Tribunal local (e ndo ha
gualquer obrigatoriedade a esse respeito) entendesse que as razdes de superacdo do
precedente apresentadas no recurso devem ser apreciadas pela Corte Superior e admitisse
o especial. Ainda assim, o Presidente do STJ precisaria da mesma “sensibilidade”, para que
0 recurso nao seja sumariamente “ndo conhecido”, e, apds normal distribuicdo do especial, o
Ministro Relator considerasse 0s argumentos recursais e, efetivamente, os apreciasse, de

forma a possibilitar a “oxigenagao® do sistema de precedentes.

Pode-se indicar ainda outra possibilidade de provocacéo do Tribunal Superior para o
conhecimento de argumentos de superacdo. No sistema de precedentes ndo se espera que
a Corte inferior se afaste da ratio decidendi do case law a que esta verticalmente vinculada,
mas, se 0 acérddo recorrido considerar relevantes os argumentos das partes ou afirmar
argumentos préprios de superacao e divergir do padréo decisoério, o recurso especial contra
ele interposto devera ser conhecido pelo Superior Tribunal de Justica. Nessa hipotese,
também para a “oxigenagdo” do sistema, se espera que os argumentos do Tribunal local
sejam considerados e efetivamente apreciados pelo Relator, antes do exame de mérito do

recurso.

Uma terceira hipotese deve ser apresentada. Antes, porém, algumas consideragdes

merecem ser retomadas.

386 Conforme terminologia utilizada em: ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa.
Precedentes e casos repetitivos: por que néo se pode confundir precedentes com as técnicas do CPC
para solucéo da litigancia de massa? Revista de Processo Comparado, vol. 10, Jul-Dez. 2019, p. 21.
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Para a racionalizacéo e eficiéncia do Sistema Justica, as Cortes Supremas brasileiras
precisam dar a interpretagdo definitiva ao direito, nas acdes originarias ou em poucos
recursos, sem a necessidade de repetir essa mesma atividade em inimeros recursos. As
Cortes de Vértice precisam acreditar na competéncia e na responsabilidade dos magistrados
de primeiro e de segundo graus de jurisdi¢do, deixando para essas instancias a aplicagéo do
direito interpretado pelos Tribunais Superiores. E preciso abandonar a cultura da possibilidade
de correcao da justica da deciséo pelos terceiro e quarto graus de jurisdicdo.

O mais importante para que o sistema de precedentes contribua para a racionalizacao
do Sistema Justica parece ser a consolidagdo das fungbes das Cortes Superiores como
responsaveis pela unidade do direito e das Cortes de segundo grau como responsaveis pela
preservacdo e pela observancia dos precedentes daquelas®®’. A divergéncia interpretativa é
vélida e auxilia na ampliagdo da discussdo de uma norma até que ela receba a definitiva

interpretacdo em precedente de Tribunal constitucionalmente instituido para essa fungéo.

Alias, ndo ha razéo para que a interpretacéo do direito infraconstitucional pelo Superior
Tribunal de Justica e a interpretacéo do direito constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
sejam desrespeitadas pelas demais esferas do Poder Judiciario. A inobservancia direta de
padrdes decisérios vinculantes por conviccdo prépria do magistrado (ndo motivados pela
evolucdo de principios e dos conceitos da sociedade ou pelo argumento de superacdo do
entendimento pelas proprias Cortes prolatoras do precedente) ndo se caracteriza como
prerrogativa de seu livre convencimento, ao contrério, se aproxima de rebeldia passivel de

correi¢ao pelo Conselho Nacional de Justica.

Se considerado o estagio atual de evolugao do sistema brasileiro de precedentes e,
principalmente, o que se espera da evolugdo da nocdo de Cortes Supremas no Brasil, 0
fundamento contido na Reclamacao n. 36.476/SP, quanto a necessidade de se estabelecer
uma linha de corte na atividade interpretativa de aplicacdo do precedente, deve ser entendido
como limite para andlise dos argumentos de distincdo do caso em exame com aquele julgado

sob o rito dos recursos repetitivos.

A Lein. 13.256/2016, publicada antes da vigéncia do CPC/2015, ao dar nova redacao
ao inc. IV do art. 988 do Cddigo de Processo Civil, retirou do rol do referido artigo a previsao
do cabimento de reclamacdo para garantir a observancia de precedente proferido em
julgamento de casos repetitivos. A mesma lei incluiu o § 5° ao art. 966 prevendo o cabimento

de resciséria por manifesta violacdo de norma juridica quando determinada deciséo,

387 Destaque-se também que o CPC/2015, ao prever o cabimento dos incidentes de assuncdo de
competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas, reconheceu, no direito brasileiro, os Tribunais
de segundo grau, dentro de suas competéncias, como Cortes de precedentes.
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fundamentada em acérddo proferido em julgamento de casos repetitivos, ndo tenha
considerado a existéncia de distingdo entre a questdo discutida no processo e o padréao
decisério que Ihe deu fundamento. Portanto, o legislador retirou a possibilidade de
ajuizamento da reclamacdo para questionar a observancia de recurso repetitivo e limitou a
revisdo da decisdo ao ajuizamento de agéo rescisoria para impugnar a aplicagdo do padrédo
decisorio sem a observancia de distinguish. Entretanto, ndo foi expressa alternativa recursal

para a apreciacdo de argumentos de superagdo do precedente.

Ocorre gque a Corte Suprema ndo deve se fechar aos avancos dos conceitos e dos
principios da sociedade, impedindo que lhe sejam apresentados argumentos para a
revisitagdo dos padrdes vinculantes — como fez o Superior Tribunal de Justica ao ndo admitir

gue lhe seja dirigido qualquer recurso a esse respeito.

N&o se discorda da necessidade de se definir essa linha de corte no sistema de
precedentes, mas ela deve se dar em relagdo ao distinguishing, uma vez que qualquer
magistrado é habil para tanto. Assim, na hipotese de distin¢do, realmente néo faz sentido o

conhecimento de qualquer recurso pelo STJ.

Situacdo diversa, porém, diz respeito ao overruling. Quando a parte apresenta
fundamentada argumentacdo, com inéditos e relevantes motivos de superacdo do
precedente®®®, essas razées devem ser conhecidas pela Corte do precedente. No sistema de
precedentes brasileiro, 0 exame de ampliacdo ou de restricdo do alcance da Tese firmada em
recursos repetitivos ndo compete ao Tribunal de segundo grau. Desse modo, quando o
especial versar sobre superacao da matéria repetitiva, o0 Superior Tribunal de Justica deve ser

0 Unico Tribunal competente para examinar as razées do recurso.

Nesse limite, interposto especial com a apresentacdo de argumentos inéditos e
contundentes para a superacado do precedente, a negativa de seguimento do recurso é
impugnavel por meio do agravo interno no Tribunal local, mas, na hipétese da confirmacéo
colegiada da inadmisséo, o Superior Tribunal de Justica deve admitir a interposic&o de recurso
especial, por afronta ao art. 1.038, § 3°, do CPC/2015 (“O contetdo do acérdao abrangera a
andlise dos fundamentos relevantes da tese juridica discutida”) combinado com o art. 1.030,
inc. |, alinea “b™%, uma vez que ndo compete ao Tribunal de origem valorar argumentos

pertinentes e ainda néo apreciados pelo STJ.

388 Para que nao se imagine uma “brecha” ao argumento genérico e ao conhecimento de qualquer
recurso, esclareca-se, desde logo, que o argumento que se sustenta € aquele bem fundamentado e
ainda ndo apreciado pela Corte Superior, seja no proprio repetitivo ou em outros julgados que
interpretem o alcance do padrdo decisorio.
389 “Art, 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para
apresentar contrarrazées no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera: | — negar seguimento: (...) b) a
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Atualmente, a proposta de revisdo esta limitada a iniciativa dos proprios Ministros do
STJ e do representante do Ministério Pablico Federal que oficie perante o Tribunal (art. 256-
S do RISTJ)**®. Necesséario destacar que sequer foi reconhecida a legitimacédo da Defensoria
Publica, ao estilo do que o CPC/2015 previu para os Incidentes de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas (art. 977, inc. Ill) e de Assuncdo de Competéncia (art. 947, 8 1°). Relembre-se
ainda, para reflexao, o que foi mencionado a respeito da falta de iniciativa da MPF para propor
arevisao do Teman. 177 do STJ, de seu interesse como parte. A partir dos casos estudados
e do cenario recursal apresentado, é de se pressupor que as revisdes de Teses continuem

sendo de iniciativa apenas dos Ministros do Tribunal.

O cuidado com o procedimento iniciado pelos Ministros estd na questdo de ordem
prevista no § 1° do art. 256-S do RISTJ®**! (a qual, ordinariamente, apds aprovacdo, é autuada
como Pet). Esse tipo de revisdo, que se aproxima ainda mais de um texto legislado, pode
gerar perplexidades ao sistema, como apontado nos Temas 1.071, 1.072 e 1.073 em que se
inauguraram teses repetitivas sem qualquer recurso especial repetitivo condutor da discussao.
Essa técnica ja causou embarago na Corte Especial, quando da tentativa, no julgamento da
Questao de Ordem no Recurso Especial n. 1.665.599/RS, de se utilizar a questdo de ordem
para julgamento direto (imediato) da Nova Tese, ao invés de sua utilizagdo para iniciar o
procedimento de revisdao da Tese, através de sua afetacdo na forma de Pet (peticdo

simples)3®.

recurso extraordinério ou a recurso especial interposto contra acérddo que esteja em conformidade
com entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a, respectivamente,
exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos” (BRASIL. [CAdigo de Processo Civil (2015)].
Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil: DOU de 17/03/2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em
10/01/2022).
390 “Art. 256-S. E cabivel a revisdo de entendimento consolidado em enunciado de tema repetitivo, por
proposta de Ministro integrante do respectivo 6rgao julgador ou de representante do Ministério Publico
Federal que ofi cie perante o Superior Tribunal de Justica” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
Regimento Interno do STJ. Disciplina a atividade institucional e judicante do Superior Tribunal de
Justica: DJ de 07/07/1989, art. 256-S).
391 “§ 1° A revisdo ocorrera nos préprios autos do processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos,
caso ainda esteja em tramitagao, ou sera objeto de questao de ordem, independentemente de processo
a ela vinculado.” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno do STJ. Disciplina a
atividade institucional e judicante do Superior Tribunal de Justica: DJ de 07/07/1989, art. 256-S).
392 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Questao de Ordem no Recurso Especial n. 1.665.599/RS.
Revisa a Tese firmada no Tema n. 291 do STJ: DJe de 02/04/2019. O Ministro Relator submeteu ao
exame da Corte Especial do STJ a reviséo direta do Tema n. 291 do STJ, sem cogitar da necessidade
de prévia afetacdo da proposta. O relator propds ao colegiado a Nova Tese: “Incidem juros moratérios
entre a elaboragdo dos calculos e o efetivo pagamento da requisicdo ou do precatério, sendo
desinfluente, para definicao do termo final da sua incidéncia, a oposi¢cdo de Embargos a Execugéo pela
Fazenda Publica”. Em voto vista, o Ministro Mauro Campbell Marques asseverou que: (i) a Tese que
se pretende revisar se limitou a afastar a incidéncia dos juros de mora entre a elaboracéo dos célculos
e o efetivo pagamento da RPV, (ii) no caso em julgamento ha discusséo sobre os juros de mora em
RPV e em precatério, o que ndo configura julgamento em tese, (iii) os procedimentos de pagamento
via RPV e via precatdrio sao distintos, (iv) ndo pode o STJ fixar (pela primeira vez) tese a respeito dos
juros moratdérios em precatérios sem que se observe o rito dos recursos repetitivos, (v) o mesmo se
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Embora o “modelo brasileiro de precedentes” ainda esteja “desenhando” suas
caracteristicas préprias, ndo escapa a critica lembra que precedente € norma, criada a partir
do julgamento do caso concreto. Por isso, o Tribunal ndo deve se afastar dos fatos do caso
para criar regra de direito geral e abstrata, porque isso € atividade tipica do legislativo. Na
licdo de MacCormick (2008), a verdadeira ratio decidendi do precedente estard sempre
vinculada a justifica¢éo formal, implicita ou explicita, adotada pela (maioria dos julgadores da)
Corte para decidir a “questdo suscitada pelos argumentos das partes™. Ademais, ao

contrario da atividade legislativa, a decisdo no precedent devera ser sempre justificada.

Em suma, o STJ se fechou a iniciativa para revisdo. Cabe entéo as partes desenvolver
outras estratégias para fazerem seus argumentos serem examinados e eventualmente
acolhidos. Isso pode ocorrer, por exemplo, de forma democréatica®** através dos trabalhos
académicos doutrinarios. Como também pode ser incentivado por seminarios, palestras etc.,
para a ampla apresentagdo dos argumentos. Tudo na esperan¢a de que, em algum momento,

esses argumentos ainda considerados ressoem entre 0os Ministros, para reflexao.

exige em relacao a imposigdo das expressdes “efetivo pagamento” e “sendo desinfluente, para
definicdo do termo final da sua incidéncia, a oposicdo de Embargos a Execugao pela Fazenda Publica”.
O Ministro Campbell destacou ainda que a Questdo de Ordem deixou de observar o rito legal para a
formacao ou reviséo de tese repetitiva, conforme previsto pelos arts. 926, caput, 927, 88 4° e 5°, e 979
do CPC/2015 e 256-N a 256-Q e 256-S a 256-V do RISTJ. Segundo o Ministro Campbell “a superagao
de uma tese antes firmada, com a manifesta ampliagdo de seu objeto, sem a observancia do rito dos
recursos repetitivos, pode ensejar dificuldades quando de sua aplicacdo, sobretudo considerando que
os precedentes firmados em sede de recursos repetitivos sdo de observancia obrigatéria”. Para
solucionar o impasse, a solucdo apontada pelo Ministro Campbell foi a integral adocdo dos
fundamentos contidos do julgamento do RE n. 579431/RS, sem qualquer alteracdo de redacdo da Tese
fixada pelo STF. A Corte Especial, apés retificacbes de votos (inclusive do relator), acompanhou, a
unanimidade, o voto do Min. Campbell.
393 MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Tradugéo: Conrado Hubner Mendes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 203.
394 Democratico porque escrever um artigo ou livro, a principio, independe do suijeito.
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CONCLUSAO

A investigacédo iniciou com a analise dos principais elementos que aproximam e dos
que caracterizam os sistemas juridicos da civil law e da common law, para, a partir do exame
de suas especificidades, analisar seus pontos de aproximacéo e de evolugdo. O estudo
sintetizou a experiéncia do Judiciario brasileiro desde o periodo imperial, com destaque ao
histérico de seu fortalecimento institucional e a progressiva influéncia de institutos
estrangeiros na atividade judicante. Em busca de respostas, a pesquisa explorou a lei formal,
a doutrina e o aprendizado do Superior Tribunal de Justica para estabelecer caminhos para a

superacao do recurso especial repetitivo.

O primeiro capitulo diferenciou os julgamentos dos sistemas de civil law e de common
law, apontou as vantagens da adog&o de sistema de precedentes para a segurancga juridica
e a racionalidade do Sistema Justi¢a, conceituou elementos béasicos para a operacionalizagédo
de precedentes, divisou a parte vinculativa da decisdo daquilo que ndo tem poder de
persuasdo, demonstrou a diferenca entre vinculacdo horizontal e vertical e introduziu as

técnicas de afastamento do precedente.

O segundo capitulo resumiu 0s avancos e os retrocessos do Poder Judiciario desde a
Constituicdo Imperial de 1824, com énfase a sua atuagao como arbitro do sistema de freios e
contrapesos entre os Poderes e a possibilidade de revisao judicial das leis e dos atos
administrativos. Expds a incorporagéo de varios direitos e garantias individuais e coletivas
pela Constituicdo Federal de 1988 e pelas leis que a sucederam, bem como os impactos desta
opcdo do legislador constituinte no aumento das demandas judiciais, em especial, nos
recursos dirigidos ao Superior Tribunal de Justica. Abordou a percepcdo dos magistrados
vinculados verticalmente a respeito dos sistema de precedentes. Ao final, apresentou as
principais criticas doutrinarias a imposi¢ao, por lei, de padrdes decisoérios vinculantes, bem

como distinguiu conceitualmente aqueles previstos no art. 927 do CPC/2015.

O terceiro capitulo descreveu as principais caracteristicas do recurso especial e
mencionou particularidades relativas & sua formagéo e ao seu conhecimento pelo STJ. Em
seguida, aprofundou a explanacédo e especificou os contornos do recurso especial repetitivo,
inclusive sua praxe procedimental interna no Superior Tribunal de Justica. Explicitou ainda a
evolugdo da distribuicdo de recursos no STJ, desde a criagdo do repetitivo, e a relacionou a
opcgéao interna de afetacéo somente de questdes com entendimento “amadurecido” na Corte

Superior.

O quarto capitulo relatou o tratamento da informacéo recebido pelos repetitivos nos
primeiros anos apds sua criacdo. A partir das informacdes contidas na base de pesquisa de
148



precedentes do STJ, investigou todas as alteragces de recursos especiais repetitivos em que
ocorreu revisao da regra de direito antes firmada, bem como retratou a experiéncia do STJ na
superacao desse padrdo decisério, com particular destaque a iniciativa e motivagdo e ao
contraditério e tempo médio de revisdo. O trabalho ofereceu argumentos para a revisdo de
precedente, considerando a segurancga juridica e a evolugcao dos conceitos e dos principios
da sociedade. O estudo indicou também a falta de lei regulamentando o procedimento para a
superacdo do padrdo decisério e o fechamento do Superior Tribunal de Justica ao
conhecimento de argumentos afirmados pelas partes para a revisitacdo da regra de direito
firmada no repetitivo. Em conclusdo, argumentou a necessidade de o STJ ampliar o
contraditério no julgamento de repetitivos e de serem conhecidos argumentos novos voltados
especificamente para a superacao dos precedentes, a fim de promover a “oxigenagao” do

sistema.

Levados em conta os estudos realizados, algumas conclusGes sdo inescapaveis ao

pesquisador.

Um sistema forte de precedentes judiciais oferece ao individuo e a comunidade juridica
previsibilidade para a pratica das condutas e para as escolhas realizadas sob sua protecéo,
agrega ao termo Justica a qualidade de igual tratamento em situacfes essencialmente
semelhantes e racionaliza a atividade judicial, tanto pela economia argumentativa
proporcionada como pela desnecessidade do ajuizamento de novas agdes diante da “certeza

da lei”.

O Brasil, a partir da observagéo de institutos utilizados em sistemas de common law,
vem desenvolvendo ao longo do tempo seu préprio sistema de precedentes e suas bases
tedricas a esse respeito. O fato de o modelo brasileiro estar evoluindo para padrées decisérios
com vinculacéo determinada pela lei ndo desqualifica seu sistema de precedentes, uma vez
gue a experiéncia do Pais é de tradicdo romano-germéanica, da civil law. Assim, natural que

as bases estruturantes de seu sistema também estejam fundadas na lei.

O mais importante para que o sistema contribua para a racionalizacdo do Sistema
Justica parece ser a consolidacdo das funcdes das Cortes Superiores como responsaveis
pela unidade do direito e das Cortes de segundo grau como responsaveis pela preservacao
e pela observancia dos precedentes daquelas. A divergéncia interpretativa é valida e auxilia
na ampliacdo da discussdo de uma norma até que ela receba a definitiva interpretacdo em
precedente de Tribunal constitucionalmente instituido para essa fungédo. No entanto, depois
de firmado o precedente, sua inobservancia se aproxima mais de atitude de rebeldia do que

de independéncia funcional.
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Isso nao quer dizer que a Corte Superior deve se fechar aos avangos dos conceitos e
dos principios da sociedade, impedindo que lhe sejam apresentados argumentos para a
revisitacdo dos padrdes vinculantes — como fez o Superior Tribunal de Justica ao ndo admitir
gue lhe seja dirigido qualquer recurso sobre o tema. Nao se discorda da necessidade de se
definir uma “linha de corte” no sistema de precedentes, mas esta deve se dar em relagédo ao
distinguishing, uma vez que qualquer magistrado é habil para tanto. Assim, na hipotese de
distingcéo, realmente nédo faz sentido o conhecimento de qualquer recurso pelo STJ. Situacéo
diversa, porém, diz respeito ao overruling, onde os argumentos de superacao do precedente
devem ser conhecidos pela Corte que o firmou, sob pena de indevida usurpagdo de sua
competéncia pela instancia inferior. Desse modo, quando o especial versar sobre superagao
da matéria repetitiva, 0 STJ deve ser o0 Unico Tribunal competente para examinar as razdes
do recurso. Para que nao se imagine uma “brecha” ao argumento genérico e ao conhecimento
de qualquer recurso, esclareca-se que o argumento que se sustenta € aquele bem
fundamentado e ainda nédo apreciado pela Corte Superior, seja no préprio repetitivo ou em
outros julgados. Nesse limite, interposto especial com a apresentacdo de argumentos
contundentes para a superacdo do precedente, a negativa de seguimento do recurso €
impugnavel por meio do agravo interno no Tribunal local, mas, na hip6tese da confirmagao

colegiada da inadmisséo, o STJ deve admitir a interposi¢céo de recurso especial.

Duas ponderacdes finais. Embora nao siga a logica tradicional de identificacéo da ratio
decidendi, a fixacao da regra de direito pelo Superior Tribunal de Justi¢a, logo no julgamento
do recurso especial repetitivo, representa importante sintese do que foi decidido e facilita a
organizacdo da informacdo e seu tratamento em base de dados, propiciando ampla
divulgacao da informacédo e recuperacdo da informacéo por meio de pesquisa facilitada. No
entanto, esse padrao decisorio ndo deve ser aplicado tdo somente com a invocacao da Tese
afirmada pelo STJ. A extracdo da ratio decidendi dos recursos que formaram a tese, para sua
correta aplicagdo ao caso sucessivo, é imprescindivel a boa operacionalizacdo do sistema de

precedentes em construcao.

Deve ser pontuada ainda uma critica @ metodologia de revisdo de Teses e sua
“atualizagdo” no mesmo Tema. Isso porque tal préatica dificulta a parametrizacdo da
informacg&o em bancos de dados informatizado. Mais pratico a esse registro seria a criacao
de novo Tema com as novas Teses quando da revisdo do padréo decisorio. Tal procedimento
permitiria que determinado sistema de inteligéncia artificial (a ser desenvolvido) identificasse,
desde a distribuicdo da acdo, qual tese se deseja ver reconhecida, qual padréo decisorio foi
aplicado pela sentencga e pelo acérddo de segundo grau etc. Se assim trabalhados, esses
dados poderiam ser utilizados como importantes filtros recursais e ser aproveitados em futuras
minutas de deciséao.
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