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RESUMO

O presente trabalho realiza uma analise do instituto dos “precedentes” no Direito brasileiro e
tem o proposito de investigar se somente os precedentes formados em sede do Superior Tribunal
de Justica quanto a matéria de direito federal infraconstitucional sdo obrigatorios. Para isso,
partird de uma analise evolutiva dos sistemas de civil law e common law, compreendendo 0s
aspectos mais relevantes dessas tradi¢cdes e demonstrando a atual tendéncia de convergéncia de
ambas. Em seguida, demonstrara a formacgéo de uma teoria dos precedentes brasileira com base
no direito positivado. Por ultimo, o trabalho tem o objetivo de analisar as fungdes do Superior
Tribunal de Justica e responder se h4 fundamentos suficientes para concluir que em matéria
federal infraconstitucional somente os seus precedentes vinculam.

Palavras-chave: Precedentes obrigatorios; cortes supremas; cortes de precedentes; Superior

Tribunal de Justica.



ABSTRACT

The paper analyzes the institute of “precedents” in Brazilian law and aims to investigate
whether only precedents formed at the Superior Court of Justice regarding the matter of
infraconstitutional federal law are mandatory. For this, it will start from an evolutionary
analysis of the systems of civil law and common law, understanding the most relevant aspects
of these traditions and demonstrating the current trend of convergence of both. Then, it will
demonstrate the formation of a theory of Brazilian precedents based on positive law. Finally,
the work aims to analyze the functions of the Superior Court of Justice and answer whether
there are sufficient grounds to conclude that in federal infraconstitutional matters only its
precedents are binding.

Keywords: Binding precedents; supreme courts; precedent courts; Brazilian Superior Court of

Justice.
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INTRODUCAO

O Poder Judiciario exerce importante funcdo na sociedade, seja nos paises de civil law,
seja nos de common law. Essa importancia decorre, dentre outros motivos, da sua capacidade
de garantir justica a sociedade que tutela. Um Judiciério racional e previsivel permite a
consecucdo de principios constitucionais, tais como a isonomia e pacificagdo social. Nessa

toada, o aprimoramento do Judiciario se faz imperioso.

A presente pesquisa serd bibliogréfica e se debrucara primordialmente sobre a temética
dos precedentes judiciais, instituto tipico dos paises de common law. Conhecido por incutir
racionalidade e previsibilidade em todo o ordenamento juridico em que vige, o precedente pode
ser importante vetor para diminuir injusticas no Brasil —em grande parte oriundas da existéncia
de uma “justiga lotérica”, que fere o principio da isonomia — e salvaguardar direitos e principios

constitucionais. Em face desses beneficios, o tema tem sua relevancia justificada.

No primeiro Capitulo da pesquisa se buscara mostrar brevemente a esséncia dos sistemas
juridicos do civil law e do common law, indicando uma tendéncia contemporanea de
aproximacdo entre ambos. Primeiro, se estudard como o instituto dos precedentes surgiu e

floresceu na Inglaterra — pais que deu origem ao common law.

Apbs, se buscara compreender as discussdes doutrinarias a respeito da natureza — se
criado ou declarado — e da forca — persuasiva ou vinculante — desses precedentes, ao longo dos
anos naquele pais. Ver-se-a que o instituto do stare decisis corresponde a uma evolugdo bem

refletida da teoria dos precedentes na Inglaterra, ndo se confundindo com eles.

Igualmente seré@o observados nesse Capitulo os fundamentos do civil law, sistema juridico
de tradicdo romano-germanica e que muita influéncia exerce sobre o Brasil, sendo comum a
afirmacdo de que o ordenamento juridico patrio é de civil law. Nesse momento, serdo

observadas as caracteristicas principais desse sistema e as bases histdricas nas quais se apoia.

Ao fim desse Capitulo, se observara que ha uma tendéncia, a nivel global, de aproximacéo
entre common law e civil law. Essa tendéncia atual se funda nos anseios dos paises de ambas as
tradicGes de perquirir solugbes juridicas mais eficientes e justas para todos 0s seus

jurisdicionados.



No segundo Capitulo, sera analisada a visdo de parte relevante da doutrina em face da
recepcdo da teoria dos precedentes no Brasil. Nesta oportunidade, se vera, em primeiro
momento, como o ordenamento juridico do pais foi se aproximando de institutos tipicos da

common law, como o stare decisis.

Essa aproximacdo pode ser sentida pela relevancia gradativa que foi sendo garantida a
jurisprudéncia, pela cria¢do das simulas e, por fim, pela consideracao dos precedentes enquanto
fonte do Direito. Finalmente, consagrando a importancia dos precedentes, tem-se a
promulgacéo do Caodigo de Processo Civil (CPC) de 2015, que estabeleceu de forma mais nitida

um sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

Evidentemente, a compreensdo da sistematica trazida pelo novo codigo exige, antes de
tudo, a construcdo de uma teoria sélida de precedentes nacional. Pois sem o respaldo tedrico e
doutrinario, dificilmente se chegara a um sistema coeso e logico. Por isso, sdo acostadas nesse
Capitulo discuss@es doutrinarias nacionais, a respeito de alguns temas essenciais, como, por

exemplo, sobre o conceito dos precedentes, ratio decidendi e obiter dictum.

No terceiro Capitulo, € feita uma breve andalise critica sobre a natureza do sistema de
precedentes brasileiro, para tentar descobrir se ele de fato assim o &, ou se ele consiste em um
sistema de padronizacdo de decisdes preocupado com a litigancia de massa. Além disso, abre-
Se espago para a exposi¢do do ponto que parece ser 0 mais controvertido na doutrina. Trata-se
da interpretagdo do art. 927 do CPC. A discussdo se fundamenta em trés questionamentos
principais, quais sejam: (1) se o aludido artigo é constitucional, (2) se todos os precedentes nele

referenciados sdo obrigatorios e (3) onde nasce a forca obrigatoria dos que o sdo.

A partir desse estudo preliminar, chega-se a doutrina que informa serem somente
obrigatdrios os precedentes formados em sede dos tribunais superiores. Em face dessa doutrina,
se estabelecerd um estudo dos seus principais argumentos, com enfoque na atuacdo do STJ

(Superior Tribunal de Justica).

Ser4 estudada a importancia dessa corte no ordenamento juridico como um todo,

observando-se quais as fungdes que ela pode desenvolver, quando se manifesta, sobretudo, em
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resposta aos recursos especiais. Restardo ilustradas, por ultimo, algumas dificuldades que esse

tribunal enfrenta hodiernamente.

Com isso, o principal objetivo dessa pesquisa é tentar responder se o STJ pode ser
considerado uma Corte de Precedentes. Isto €, se somente devem ser considerados obrigatérios
os precedentes formados pelas cortes de clpula. Para cumprir esse objetivo, mister se faz a
reflexd@o critica sobre a natureza dos precedentes, os seus fins e o seu funcionamento. Essa

reflexd@o se encontra principalmente nos Capitulos I e 11.
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1. EVOLUCAO DOS SISTEMAS JURIDICOS DO COMMON LAW E CIVIL LAW E A
TENDENCIA DE INTERSECCAO ENTRE AMBOS

Ha dois grandes sistemas juridicos no mundo atualmente, que séo o civil law e 0 common
law. De acordo com Ronaldo Cramer, o primeiro estrutura o ordenamento juridico de toda a
América Latina e da maioria dos paises da Europa, da Asia e da Africa’. O segundo ¢ adotado
em paises como Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte, Irlanda, Estados Unidos da América
(exceto a Louisiana), Canada (exceto o Quebec), Australia, Nova Zelandia, Africa do Sul, india,
além de outros paises, geralmente de lingua inglesa ou que pertencam a Commonwealth

(excepcionando-se Malta e Escécia)?.

Em linhas gerais, o sistema do civil law se vincula a tradicdo romano-germanica, na qual
h& ampla valorizacao das leis escritas na condi¢cdo de norma juridica, enquanto que o0 common
law se identifica com a tradicdo anglo-americana, caracterizada por consistirem os precedentes

e a jurisprudéncia nas mais relevantes fontes do Direito.

Estudar-se-4, a partir de agora e para melhor compreender o movimento contemporaneo
de convergéncia entre esses dois sistemas juridicos, como ambos se formaram e quais 0s

aspectos relevantes de sua evolugao no tempo.

1.1. Common law: dos costumes locais ao direito comum unificado

A origem do sistema do common law est4 relacionada a eventos histéricos ocorridos na
Inglaterra do século XI. Antes disso, a historia do direito inglés fora muito semelhante a dos
paises da Europa continental, ja que recebera sobretudo a influéncia dos romanos (entre 0s

séculos I e V) e dos anglos e saxdes (tribos oriundas do norte da atual Alemanha).

Contudo, a partir da invasdo, em 1066, dos normandos na ilha, liderada por Guilherme I,
pouco a pouco a estrutura juridica inglesa, similar a da Europa continental, foi assumindo novos

contornos.

! CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 28.

2 lbidem, p. 23.

3 A Escocia, apesar de pertencer ao Reino Unido desde 1707, conserva um Direito com caracteristicas proprias,
mais proximas da tradicdo romano-germanica. SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula
vinculante. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 38.



12

De fato, antes da invasdo, o direito ndo era unificado em todo o pais. De forma diversa, a
depender da regido, vigiam regras e normas Unicas, baseadas nos costumes locais. O sistema
feudal inglés, implementado no pais pelos normandos, continuou se caracterizando pela
existéncia de cortes locais (hundred courts e manorial courts), situadas em cada feudo e que

exerciam essa jurisdicéo local.

Obijetivando reduzir os poderes dos senhores feudais e impor a autoridade real em todo o
territorio nacional, os reis normandos empreenderam um processo de unificacdo do Direito
mediante a criacdo das cortes reais (royal courts, também conhecidos como os Tribunais de
Westminster), que passaram a coexistir com as cortes locais. Portanto, esse processo de
centralizacdo juridica ndo se deflagrou a partir da elaboracéo de qualquer documento escrito, ja

que, afinal, ndo era da tradigdo dos conquistadores legislar®.

As cortes reais representavam a jurisdicdo real e detinham competéncias especiais®,
aplicando o direito comum (common law)®, que dizia respeito aos interesses da coroa e era

valido para todo o reino’.

Para se acessar a justica das cortes reais era estritamente necessario que o interessado
cumprisse certos requisitos formais® - percebia-se a primazia do processo frente ao direito

material, de onde se extrai o brocardo remedies precede rights®. Com o passar do tempo, a

4 Ibidem, p. 36.

° Essa caracterizagdo de corte de competéncias excepcionais somente seria formalmente abolida na segunda
metade do século XIX.

® Nas palavras de José Fabio Rodrigues Maciel e Renan Aguiar: “Common law, portanto, é o nome que se da ao
sistema juridico elaborado na Inglaterra a partir do século XlII, embasado nas decisdes das jurisdi¢cdes reais.
Inicialmente chamado de comune ley pelos normandos, que na época dominavam aquele pais, passou a ser
utilizado no século XIII para designar o direito comum da Inglaterra, o direito que valia para todo o Reino, em
oposigao aos costumes locais, proprios de cada regido do pais”. MACIEL, José Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan.
Histdria do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 188.

" CRAMER, op. cit., p. 14.

8 Sobre o assunto, José Fabio Rodrigues Maciel e Renan Aguiar explicam que “a criagdo do sistema de writs teve
por objetivo imediato conceder a qualquer cidaddo o direito de enderecar um pedido ou reclamacéo, se essa fosse
a sua vontade, ao rei. O chanceler, um dos principais colaboradores do rei, examinava o pedido e, se 0 considerasse
fundamentado, enviava uma ordem, chamada writ, a um agente local do rei (xerife) ou a um senhor para ordenar
ao réu que desse satisfacdo ao autor da demanda. O ndo atendimento da solicitacdo era considerado desobediéncia
a uma ordem real. O réu tinha a prerrogativa de dirigir-se a um dos tribunais reais e explicar a razdo pela qual ndo
iria obedecer a ordem. Percebe-se que o objetivo mediato dos writs foi sobrepor a jurisdicdo real as inimeras
jurisdigdes locais, uniformizando as decisdes em todo o reino.” MACIEL, José Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan,
op. cit., p. 189-190.

® Como prova da forga dessa primazia perante o direito inglés positivo, mesmo na atualidade se faz mister encontrar
o writ aplicavel ao caso concreto. Ibidem, p. 190-191.
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competéncia dessas cortes foi sendo alargada, até finalmente se sobrepor, absolutamente, as
justicas locais'®. Dessa forma foi se construindo na Inglaterra um sistema no qual o Direito
estava atrelado ao resultado das decisdes dos casos concretos — Case law — e que tinha como

fim a unificacao da jurisdi¢cdo em todo o territorio inglés.

Todavia, o formalismo processual excessivo, tipico do common law, gerava
eventualmente injusticas. Por isso, as imperfeicdes do sistema do common law motivaram, no
século XV, a criacdo de outro sistema jurisdicional, a equidade, ou equity, cuja existéncia se

tornou paralela ao common law, néo o abolindo.

O chanceler, que decidia visando a equidade, ndo levava em consideracdo as regras do
processo do common law!! e suas decisGes deveriam ser mais maleéveis, levando em

considerago as circunstancias do caso concreto??,

Uma critica seria a de que a criacdo desse sistema da equity estaria conformada a vontade
dos governantes déspotas, “que de alguma forma queriam violar as regras anteriormente
estabelecidas para imporem suas vontades”!3. Esse sistema vigoraria, independente e
paralelamente, até meados do século XIX, quando, de modo parcial, se fundiu ao common law,
mediante os Judicature Acts de 1873 — 1875, os quais ndo apenas unificaram as jurisdigdes de
common law e equity, como também estruturaram as cortes inglesas (High Court of Justice e

Court of Appeal).
1.1.1. Precedentes ilustrativos e persuasivos no common law
O sentido conceitual de precedente judicial, como demonstra Daniel Mitidiero, foi ao

longo do tempo se alterando: o precedente nasce com finalidade ilustrativa, passa a ter forca

persuasiva para, enfim, assumir um carater vinculante,

10 A expansdo dessas competéncias encontrou resisténcias pelo caminho, sobretudo devido a insatisfacdo dos
nobres e bardes. A Magna Carta, em 1215, e as provisdes de Oxford, em 1258, sdo dois importantes exemplos.
Ibidem, p. 190.

1 Ibidem, p. 191.

2 SOUZA, op. cit., p.38.

3 MACIEL; AGUIAR, loc. cit.

4 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,
p. 29.
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No inicio, o precedente ndo obrigava juizes ou cortes a segui-lo. "O precedente ilustrativo
servia como um recurso demonstrativo do Direito que os juizes citavam em suas decisdes -
portanto, ndo funcionavam propriamente como critérios decisorios, como normas"'®. Essas
decisbes, ndo vinculadas a quaisquer precedentes, eram dispostas nos Year Books, livros que

serviam de base para consulta e estudo dos casos julgados®®.

Os precedentes somente adquirirdo forca persuasiva nos séculos XVI e XVII, quando
passardo a servir de critério decisorio, desde que conforme ao common law*’. Na doutrina
vigente a época, dizia-se que os precedentes devem ser seguidos se ndo fossem absurdos. Assim
se opera 0 aspecto persuasivo: o precedente deveria convencer os juizes de que nao era injusto,
mas aplicavel ao caso concreto, o que implicava que o juiz possuia um amplo juizo de

conveniéncial®.

Oportuno notar que a concepgao do precedente ilustrativo se coadunava perfeitamente a
teoria declaratoria, ou declarativa, a qual foi amparada por muito tempo na Inglaterra. Essa
teoria, sobretudo desenvolvida nos séculos XVII e XVIII por Edward Cook, Matthew Hale e,
principalmente, por William Blackstone, alegava que o direito era preexistente ao
pronunciamento judicial e o juiz, ao julgar, apenas declarava um direito anteriormente
estabelecido, seja na lei escrita — statute law -, seja na lex non scripta — isto é, no direito ndo

escrito®®,

Esse direito ndo escrito seria um direito costumeiro, de uso imemorial e universalmente
reconhecido no pais?®. Nessa linha, para os declarativistas, a origem do Direito remeteria a
tempos imemoriais, sendo impossivel descobrir o verdadeiro autor da norma juridica do direito

comum. O juiz, ao decidir, ndo estaria criando um direito, sendo provando a existéncia dele.

A semelhanca entre a concepcdo do precedente ilustrativo e a teoria declaratoria €

espontanea: o precedente apenas ilustra um direito imemorial ja preexistente, que nunca teria

15 Ibidem, p. 32.

16 A histdria dos repertdrios ingleses tem inicio nos Year Books, passando pelos named reports, pelos authorized
reports, pelos law reports, até enfim chegar aos repertdrios atuais, editados desde 1865 pelo Incorporated Council
of Law Reporting for England and Wales.

7 MITIDIERO, 2018, op. cit., p. 33.

18 Ibidem, 2018, p. 35 e 37.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 22.
20 SOUZA, op. cit., p. 42.
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sido criado juiz algum, mas declarado por ele no momento da sentenga. Em outros termos, em

ambas as narrativas se reconhece que o Direito nunca teria sido criado nos tribunais.

Da mesma forma, o precedente persuasivo também foi relacionado a teoria declaratoria,

néo obstante essa ligagdo ndo seja tdo clara quanto no caso do precedente ilustrativo.

Apesar de o precedente nesse momento ter a incumbéncia de convencer o juiz, este, no
momento do julgamento, igualmente declara um Direito anterior preexistente. A diferenca
consiste em que, de acordo com a doutrina de Blackstone — que como visto se tratou da mais
importante doutrina declarativista —, se o precedente ndo for suficiente para convencer o juiz,
dado o seu teor injusto ou ndo razoavel, o precedente, na verdade, nunca foi direito - "was not

law"2L,

E dizer, portanto, que ele desde sempre fora nulo, e o juiz que o declarou apenas teria se
equivocado no instante dessa declaracdo, o que ndo exclui que a solucdo correta teria

permanecido desde sempre existente, embora ndo invocada.

Posteriormente, a teoria declaratoria recebeu criticas dos adeptos da teoria constitutiva,
ou positivista, que a consideraram ingénua. A teoria constitutiva — cujos maiores defensores
eram Jeremy Bentham e John Austin — tinha cunho pratico e se amparava na ideia de que
somente com a decisdo judicial € que o direito era criado — judge-made law. Os constitutivistas

criticavam sobretudo a crenca de que o Direito sempre teria existido no common law.

Com efeito, "inimeras solucdes hoje tomadas pelos tribunais cuidam de assunto sequer
imaginado em passado remoto ou mesmo recente. Sdo questdes de Direito onde a regra so €

encontrada nas decisfes dos tribunais"?2.
Rompe-se com a crenca de que o Direito ja estd completo em si mesmo e se da espaco a
ideia de que o Direito esta em constante transformacdo e desenvolvimento. Os juizes deixam

de ser meros oraculos do Direito para serem 0s seus criadores.

1.1.2. Debate sobre as teorias declaratdria e constitutiva

2L MITIDIERO, 2018, op. cit., p. 35.
22 SOUZA, op. cit., p. 44.
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Do exposto, pode-se constatar como as teorias declaratdrias e constitutiva compdem polos
diametralmente opostos. Todavia, cumpre anotar que ainda nos dias atuais ha quem defenda a
teoria declaratoria. A esséncia dessa teoria permanece a mesma: o direito deve ser declarado, e

ndo criado. A solucdo para uma questdo juridica deve estar presente em norma preexistente.

Porém, aspectos dessa teoria mudaram, como se vera a seguir, ja que, pelo menos em
parte, o fendmeno do positivismo juridico foi aceito, quando consideram que o Direito possa
ser criado em um documento escrito, constitucional ou legal. Isso ndo se confunde com o centro
da teoria constitutiva, ou positivista, eis que, nela, o foco é o poder criativo do Judiciario,

responsavel por auxiliar no desenvolvimento do Direito como um todo.

Feitas essas observacdes iniciais, demonstrar-se-d0 quatro argumentos contemporaneos

erigidos pelos declarativistas. Marcelo Alves Dias de Souza os compila e os rechaga.

O primeiro argumento é o de que a criacdo do Direito pelos juizes feriria a doutrina da
separagdo de poderes — com o Judiciario sobrepondo-se ao Legislativo, no momento em que
aquele cria o Direito mediante uma decisao judicial —, ao passo que sua refutacdo se da pelo
contra-argumento de que essa doutrina — cujo desenho foi iniciado por Aristoteles e concluido
por Montesquieu — ndo deve ser compreendida com excessivo rigor, a ponto de impedir que
eventualmente um Poder possa exercer uma funcgdo tipica de outro Poder, dependendo das

circunstancias faticas®.

Com efeito, como cedico, a teoria da separacdo de poderes implica na ramificacdo dos
poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario - de modo que 0s mesmos nao se concentrem na

figura de um so individuo, evitando-se com isso arbitrariedades e abusos.

Contudo, essa teoria também consagra que os Poderes, além de independentes, devem ser
harmonicos entre si, um limitando o outro — a harmonia desses Poderes pode ser garantida
mediante um sistema de freios e contrapesos, ou checks and balances. A intensidade que essas

interferéncias terdo sem descaracterizar a separagdo de poderes pode variar conforme as normas

23 |bidem, p. 46 e 48.
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de cada pais que esse sistema®®. Porém, o fato de essas intervengdes existirem, por si s6, ndo

deturpa o real sentido dessa teoria.

A segunda critica — referente a tipica retroatividade da doutrina dos precedentes, a qual
supostamente representaria obice a previsibilidade das consequéncias legais das condutas dos
individuos — encontra resisténcia ao contra-argumento de que nos paises de common law né&o
h& qualquer apego intransponivel ao dogma da irretroatividade do Direito, de modo que a

retroatividade do Direito judicial é tradicionalmente bem aceita nesses paises®.

A nogédo de que um direito criado em uma corte pode retroagir no tempo implica em
oportuno apontamento: percebe-se que o principio da irretroatividade da lei, tipicamente
atrelado ao principio da seguranca juridica, pode ndo ser o Unico caminho para alcanca-la, ja
que, como se V&, em paises de common law ele foi dispensado — ou ndo demasiadamente
valorizado — ao longo da construcdo desse sistema juridico. Isto é, abre-se espaco para
guestionamentos sobre as circunstancias e os institutos que garantem a seguranca juridica

nesses paises que ndo se amparam na irretroatividade.

Como terceiro argumento, os defensores da teoria declaratéria também apontam para uma
suposta contradicdo existente na ideia de que o precedente judicial é Direito. H& o
guestionamento da l6gica por detras da possibilidade de um precedente ser obrigatorio para um
tribunal de hierarquia inferior, e, a0 mesmo tempo, ndo obrigatorio para um tribunal de
hierarquia superior, ja que, como alegam, “este ultimo tribunal ou estaria agindo acima do

direito ou o precedente seria um Direito com dois pesos e duas medidas"?®.

O contra-argumento a essa critica, considerada por Marcelo Alves Dias Souza como a
mais forte, pode ser dividido em dois. O primeiro aspecto € o de que a hierarquia dos tribunais
seria tdo importante para o funcionamento da teoria do stare decisis bem como a hierarquia das
normas legais o € para o funcionamento de qualquer ordenamento juridico; o segundo aspecto

é o de que esse fendmeno de uma norma ser aplicavel em um lugar, mas ndo em outro - no caso,

24 Inclusive, como bem leciona José Afonso da Silva, hoje, o principio ndo detém mais a rigidez de outrora,
preferindo-se falar, atualmente, em “colaboragdo de poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, em que o
governo depende da confianca do Parlamento (Camara dos Deputados), enquanto, no presidencialismo,
desenvolveram-se as técnicas da independéncia organica e harmonia dos poderes.” SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 43. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020, p. 111.

%5 SOUZA, loc. cit.

26 |bidem, p. 49.
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em um tribunal, e ndo em outro — ocorre também, excepcionalmente, com a lei, de onde se pode
extrair exemplos, como, dentre outros, as isengdes tributérias - a norma se aplica a uns, e ndo a

todos?’.

Esse altimo contra-argumento, o qual se valeu de duas analogias, revela, portanto, que se
trata, possivelmente, de uma falsa incongruéncia. A premissa de que uma norma que alcanga a
uns, e ndo a outros —a norma criada em um tribunal so seria observada por esse tribunal e pelos
inferiores, mas ndo pelos superiores - nao implica necessariamente em um sistema juridico

ilogico.

O contra-argumento revela que essa conclusdo ndo é verdadeira: ele se baseia em
exemplos de premissas similares, mas que acarretam conclusfes diferentes, positivas. Em

sintese, nem tudo é o que parece ser.

A quarta e ultima critica, por fim, ja se baseia no ordenamento juridico brasileiro, e é
arguida por Arruda Alvim. Ele aduz que o ordenamento juridico pétrio ja é integro - ndo se
torna integro -, de modo que essa integridade é apenas constatada pelas decisfes judiciais, as
quais se acostardo nas leis e, em havendo lacunas, nos principios, ndo havendo que se falar em
liberdade plena ao juiz para decidir e criar o Direito, sob risco de romper com a estrutura da
separacio de poderes?®. Nessa visdo, o sistema juridico ja estaria pleno, nio necessitando ser

complementado por normas construidas em decisdes judiciais.

Marcelo Alves Dias de Souza concorda que o sistema juridico deve ser pleno — para cada
questdo juridica surgida, deve haver uma solucdo adequada —, mas afirma que esse sistema ndo
¢ estanque, isto €, pronto e acabado desde a sua fundacdo, sendo também papel da decisédo
judicial, e ndo apenas da lei —a qual atualiza o sistema uma vez que entra em vigor —, contribuir

com essa evolugio?®.

1.1.3. Precedentes obrigatdrios e o respeito crescente aos precedentes

27 1bidem.
28 |bidem, p. 47-48.
29 |bidem, p. 49.
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Superados os argumentos e contra-argumentos em favor ou desfavor de uma ou outra
teoria, um ponto em comum é que ambas foram obrigadas a admitir a revogacao do precedente
cujo contetido ndo gerasse justica no caso concreto’. De um lado, essa revogacao se respaldara
na alegacdo de que o direito aplicado ndo era direito, e 0 juiz apenas se equivocou; de outro, na

de que o juiz poderia recriar esse Direito — remaking.

Como bem sublinha Luiz Guilherme Marinoni, "ao justificarem tal revogacdo, ambas as
teorias estavam cientes do dever judicial de respeito aos precedentes">!. Essa observancia aos

precedentes revela a marcha na qual os precedentes passam a ser levados cada vez mais a sério.

Ha na doutrina quem associe o fato de os precedentes passarem a ser vinculantes com o
advento da teoria constitutiva, quando, por forca das criticas de Jeremy Bentham e John Austin
— 0S maiores expoentes dessa nova teoria — 0 precedente passa da persuasdo a vinculagdo no

decorrer do século X1X, convertendo-se em efetiva norma juridica®.

Em contraponto, ha que se observar que a teoria constitutiva, por si s6, ndo é bastante
para criar a referida obrigatoriedade, pois, com efeito, "mesmo que se aceitasse a criacao
judicial do direito, nada poderia assegurar que 0 juiz estaria obrigado a respeitar 0s
precedentes"®,

O fato de ter se desenvolvido uma teoria constitutiva ndo se imbrica necessariamente a
criacdo dos precedentes obrigatorios. De outra forma, se poderia especular que mesmo pelas
vias da teoria declaratéria também se poderia, eventualmente, se chegar aos precedentes

obrigatdrios, ja que o respeito ao passado é traco peculiar a essa teoria®.

1.1.4. Stare decisis e o efeito vinculante dos precedentes

Como bem aponta Alexandre Freitas Camara, “no common law a vinculagdo aos

precedentes ndo decorreu da lei, mas foi construida ao longo do tempo, conforme a mudanca

30 MARINONI, 2019b, op. cit., p. 24.
3L Ibidem, p. 25.

22 MITIDIERO, 2018, op. cit., p. 38.
33 MARINONI, 2019b, loc. cit.

3 1bidem.
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da forma de atuagio dos 6rgaos jurisdicionais™°. De fato, como se observou, a consolidacio da
obrigatoriedade dos precedentes remonta a meados do século XIX, quando o stare decisis*® se
constituiu enquanto sistema. Simplificadamente, o stare decisis consiste na “regra segundo a

qual os 6rgdos jurisdicionados ficam vinculados aos precedentes”?’.

A nocéo de efeito vinculante — binding effect — de um precedente tem grande utilidade na
uniformizacéo e estabilidade do Direito. O instituto dos precedentes evita, por assim dizer, o
risco da instabilidade proveniente da possibilidade de os juizes decidirem de maneira
divergente, criando leis contraditorias®. Dai decorre a importancia da forca obrigatéria dos
precedentes, traduzida pela doutrina do stare decisis.

Nessa toada, se o aspecto da obrigatoriedade do precedente foi se desenvolvendo
doutrinariamente com o tempo, ele ganhou concretude sobretudo a partir do caso Beamish vs.
Beamish, julgado pela House of Lords, em 1861, ocasido a qual a Corte reconheceu que 0
precedente firmado no caso Queen vs. Millis tinha autoridade vinculante3®. A House of Lords,
no julgamento de Beamish vs. Beamish afirmou que "uma decisdo desta Casa, dada pelos
Lordes e mesmo sendo dividida, é tdo vinculante sobre esta propria Casa e sobre todas as cortes

inferiores, como se ela tivesse sido pronunciada sem ter havido discordancia"4°,

Entretanto, nesse caso, decidido unanimemente, os Lords Cranworth, Wensleydale e
Chelmsford ndo enfrentaram a questao relativa a auto vinculacao da Corte, examinada por Lord
Campbell. Essa questdo so seria assentada em 1898, no caso London Tramways Company vs.
London County Council, quando “apenas a partir desse momento, portanto, que os precedentes
adquirem forca vinculante no direito inglés — isto €, passam a valer independentemente da

adesdo do julgador a bondade das razdes formuladas para a solugio do caso anterior*!,

% CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério: formacéo e aplicagdo de precedentes e
enunciados de simula. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 19.

3 a expressdo latina completa é stare decisis et non quieta movere, que significa "respeitar o que foi decidido e
ndo molestar o que esta estabelecido”.

3T CAMARA, 2018, op. cit., p. 15.

38 _LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 952.

39 “The authority of The Queen v. Mill-is (10 Clark and Fin. 534) is assumed to be binding” ou “a autoridade de
The Queen v. Millis é presumidamente vinculante” (tradugdo livre — trecho do julgado, disponibilizado em
<http://www.uniset.ca/other/ths/11ER735.html>. Acesso em: 28 set. 2020)

40 No original: “A decision of this House, occasioned by the Lords being equally divided, is as binding upon this
House itself and upon all inferior courts, as if it had been pronounced nemine dissentiente.”

“ MITIDIERO, 2018, op. cit., p. 42.
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Nessa oportunidade, se aduziu no julgamento que “uma decisdo desta Casa sobre uma
questdo de Direito é conclusiva, e nada além de um Ato do Parlamento pode corrigir o que é
alegado como errado em um julgamento dessa Casa” (traducdo livre)**. Ou seja, a partir dessa
decisao, e até 1966, “a propria House of Lords ficava vinculada aos seus precedentes, ndo

podendo altera-los mesmo que os considerasse equivocados”.

A doutrina do stare decisis s0 seria flexibilizada, permitindo-se a superacdo dos
precedentes — overruling —, 100 anos ap0s a adogdo desse instituto, mediante o Practice
Statement of Judicial Precedent, em 1966. Na ocasido, reconheceu-se que a “aderéncia muito
rigida a um precedente pode levar a injustica em um caso particular, e também restringir

indevidamente o adequado desenvolvimento do Direito”*4,

Portanto, atualmente o stare decisis ndo comporta a mesma rigidez de outrora, ja que a
mesma impede que o Direito evolua nesse sistema. Nao obstante os ordenamentos juridicos
ligados a tradicdo do common law adotem a técnica de vinculacdo aos precedentes (stare
decisis), estes ndo contam com sistemas juridicos rigidos ou terminantemente contrarios a

modificagBes quando ela se faz necessaria®.

1.2. Civil law

A formacéo do civil law como a compreendemos hoje esta relacionada a Revolugédo
Francesa de 1789 e a reformulagdo da estrutura do poder causado por ela, em que o Estado
deixa de ter poder absoluto e passa a encontrar limites na sua atuacdo. Em verdade, esse
movimento revolucionario consagrou a soberania popular, cujo pressuposto consistia na

necessidade de submissdo dos juizes a lei*.

42 No original: “(...) a decision of this House upon a question of law is conclusive, and that nothing but an Act of
Parliament can set right that which is alleged to be wrong in a judgment of this House”. Julgamento disponivel
em < http://www.bailii.org/uk/cases/lUKHL/1898/1.htmlI>. Acesso em: 28 set. 2020.

4 CAMARA, 2018, op. cit., p. 18.

4 No original: “(...) too rigid adherence to precedent may lead to injustice in a particular case and also unduly
restrict the proper development of the law.” Disponivel em: http://www.uniset.ca/other/cs2/19661WLR1234.html.
Acesso em: 28 set. 2020.

4 CAMARA, 2018, op. cit., p. 23

4% ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova fungio dos
tribunais superiores: precedentes no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 30.
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Nasce com ela a nogédo de Estado de Direito, no qual a lei passou a limitar o poder do
governante — que ndo mais podia interferir na vida dos individuos arbitrariamente —, sob a

premissa de que estaria albergando em seu texto a vontade do povo.

Esse periodo revolucionario foi marcado pela crengca na onipoténcia da lei, da qual
emanaria o direito, e pelo redesenho da fungdo dos juizes, outrora subordinados ao Executivo
afim de reforcar e facilitar a arbitrariedade dos poderosos e, agora, meros administradores

burocréticos da justica®”.

Antes da Revolugdo Francesa, o Judiciario, composto por uma classe aristocratica cujos
cargos judiciais eram comprados e herdados, interpretava e aplicava a lei de modo a proteger
determinados interesses e a manter o status quo*. Por isso, apds a Revoluc&o, o Judiciério foi
visto com reservas, e 0 seu poder, restringido. Dessa forma, restou apenas ao Legislativo o
poder de criar o direito®.

Os juizes, por outro lado, se converteram em meros bocas da lei — bouche de la loi —, Ihes
cabendo unicamente o poder de julgar, o que, na verdade, se restringia & mera declaracdo da lei
no caso concreto. O julgamento deveria ser um ato de silogismo, de subsuncéo légica entre a
lei produzida pelo Legislativo e o fato concreto sob analise, ndo havendo espacos para criacdo
ou interpretacdo. Declarada a sentenca, incumbiria ao Executivo, por sua vez, o dever de

executar as decisdes judiciais®?.

Essa separacdo rigida dos trés poderes calcada no pensamento de Montesquieu
representou um marco importante no desenvolvimento do civil law, pois a partir dela logo se
iniciou um processo de elaboracdo de codigos, ja que a limitacdo interpretativa imposta aos
juizes requeria a producéo de documentos legais completos e perfeitos, 0s quais previssem todas
as situacBes possiveis e fossem isentos de ambiguidades®2. Um episodio relevante nesse sentido

foi a elaboracéo do Cddigo Civil francés de 1804, o Codigo napolednico.

47 1bidem.

4 MARINONI, 2019b, op. cit., p. 41.
49 Ibidem, p. 42.

%0 CRAMER, op. cit., p. 26.

51 MARINONI, 2019b, loc. cit.

%2 CRAMER, op. cit., p. 26-27.
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Como bem aduzem Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, “cultivava-se a ilusao,
harménica com o contexto das ideias que prevaleciam a época, de que a lei escrita seria capaz
de abarcar todas as situagdes possiveis de ocorrerem no mundo empirico”>3. A premissa era a
de que a lei evidenciada nos Codigos, por si s, seria suficiente para resolver os litigios que
surgissem em uma sociedade democratica, sendo natural se considerar a plena imparcialidade

do juiz. Essa nocdo ndo era compartilhada nos paises de common law.

Em verdade, mesmo nos paises de civil law, a limitacao ao poder de julgar aventada com
a Revolugéo Francesa de 1789 foi e vem sendo paulatinamente reduzida com o tempo, néo
obstante o aludido processo de codificacdo que consagrou o civil law como um sistema em que

as normas estdo na lei, e ndo nas decisGes judiciais®*.

Hoje, apesar de os ordenamentos juridicos que adotaram o civil law contarem com um
conjunto sistematico de regras logicas, fechadas e rigidas®, tal rigidez ndo permanece avessa
as interpretacdes dos juizes. Isto é, se antes se buscava declarar a norma, existente, porém
oculta, mediante a decisdo judicial, doravante se aceita que a horma é criada pelos magistrados,

em contextos especificos, quando o texto da lei ndo é claro o suficiente.

1.3. Aproximagao entre civil law e common law

Cotejadas as andlises das duas familias juridicas, pode-se rapidamente concluir que uma
diferenca marcante esta na hierarquia, historicamente constituida, de suas fontes de Direito: no
civil law, valoriza-se mais a lei, no common law, o precedente. Ndo obstante essa diferenca
crucial, enxerga-se que a historia de ambos 0s sistemas 0s levou a se assemelharem de certa

forma.

Atualmente, as duas familias assumem grande preocupacdo com a coeréncia do Direito
como um todo, o qual deve ser observado como um conjunto harménico de regras®. Com efeito,

enquanto a excessiva rigidez do stare decisis foi criticada no common law, permitindo-se

53 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 76.

% CRAMER, loc. cit.

55 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba: Jurua,
2012, p. 86.

% ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 80.
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posteriormente a aplicacdo da superacdo do precedente, no civil law, se percebeu que 0 juiz

deveria ndo apenas declarar a lei, sendo interpreta-la.

Pode-se dizer que ambos 0s sistemas evidenciaram uma corrente preocupagdo com 0
desenvolvimento do Direito, e isso se traduziu na busca mutua por aperfeicoamento de si. Nessa
linha, tem-se notado um movimento de aproximagao entre essas duas tradi¢Ges juridicas, como

um meio para solucionar seus problemas.

Outra causa para esse fenémeno de intersecgdo é a globalizacdo. Como afirma Francisco
Rosito, sobre o tema:

“Com efeito, o fendbmeno da globalizac&o fez sentir os seus efeitos no &mbito juridico,
primeiramente no Direito Internacional, tanto pudblico como privado, e depois, em
outras areas, inclusive na aplicacdo do Direito no ambito judicial. Explorar a
globalizagdo equivale a pdr em questdo as técnicas classicas de obrigatoriedade das
normas, o principio da legalidade e a territorialidade do poder juridico do Estado,
préprias do modelo de Estado de Direito. Assim sendo, avanga-se a uma nova
metodologia juridica, que se aproxima mais da tradicdo da Common law do que
propriamente do direito continental. O Direito tende a desvincular-se do territdrio
e assume um valor universal e transnacional. Nesse contexto, a atividade do julgador
assume maior relevancia, pois a aplicacdo das normas exige mais do que a
interpretacdo literal ou gramatical, reconhecendo-se espagos discricionarios em
busca de harmonia sistematica das normas em jogo e inspirada em critérios
teleolégicos.” (Grifou-se)

Hodiernamente se constata, de um lado, que os paises de common law vem buscando
aumentar a producéo de suas leis, quando nao desejam depender do caso law para ver a norma
produzida, e, de outro, “a previsdo de alguns precedentes vinculantes em paises do Civil Law,
que, com isso, buscam conferir mais uniformidade e consisténcia a sua producio judicial”®,
Também se nota que os statutes tém assumido posicao de destaque entre as fontes do Direito

no common law®®,

Ressalte-se que no common law esse processo de aumento na criagdo de leis escritas —
statute law —, e de criagdo de cddigos, ndo deve representar um rebaixamento do precedente

como fonte primaria do Direito nesses paises. Com efeito, como aponta Luiz Guilherme

5 ROSITO, op. cit., p. 188.
% CRAMER, op. cit., p. 30.
% ROSITO, op. cit., p. 189.
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Marinoni, a codificacdo por si sé ndo é suficiente para distinguir o common law do civil law,

afinal mesmo no common law ha intensa produgéo legislativa e vérios Codigos®.

O jurista bem explica que, no common law, ndo se espera que os Codigos cerrem todos
0s espagos interpretativos para o juiz pensar e decidir, pois, “neste sistema, jamais se acreditou
ou se teve a necessidade de acreditar que poderia existir um Codigo que eliminasse a

possibilidade de o juiz interpretar a lei”’®*.

Por sua vez, o civil law vem se aproximando da common law em busca do respeito aos
precedentes. O constitucionalismo teve e permanece tendo importante responsabilidade nessa
marcha. A nocdo de norma geral fruto da vontade homogénea do parlamento, tipica da
Revolugao Francesa, pereceu frente a “experiéncia de que a maioria poderia criar leis egoistas

e discriminadoras”®2.

Disso decorreu o ensejo de ressignificar a Constituicdo, que de flexivel passou a ser
rigida, a partir da infiltracdo dos valores de justica negados pelo produto do legislador®®. A
Constituicdo se torna suprema, por estar acima da lei, e rigida, por sua alteracdo dever se dar
por método diferenciado e mais dificultoso em relagdo a modificagcdo de uma lei ordinaria.

Como descreve Ronaldo Cramer, “as mudangas sociais, que se tornaram cada vez mais
frequentes e rapidas a partir da metade do século passado, tém exigido uma legislacdo mais
aberta e flexivel do que os codigos”®*. Essa tendéncia se resume na producdo crescente de leis
especiais e a adocao da técnica de producéo de textos normativos abertos, os quais ndo definem

conduta, mas estabelecem valores guias para o juiz no ato de seu julgamento®.

H& que se considerar ainda o impacto do p6s-positivismo, que distinguiu principios e

regras, consagrando a prevaléncia daqueles sobre estas®.

% MARINONI, 2019b, op. cit., p. 44.

61 bidem.

62 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. Ebook.
N&o paginado.

8 |bidem.

% CRAMER, op. cit., p. 31.

% Ibidem.

% Ibidem.
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A valorizacéo dos principios e a profuséo dos conceitos indeterminados é perceptivel, por
exemplo, no ordenamento juridico pétrio, repleto deles. Com efeito, a lei pura ndo garante mais
automaticamente tratamento isonémico aos jurisdicionados, de modo gque hoje se considera 0

direito como um sistema menos l6gico e mais dotado de racionalidade®’.

Por fim, a corrente transicdo — ndo sem controveérsias doutrinarias — do constitucionalismo
para o neoconstitucionalismo também exige que 0s juizes sejam cada vez mais interpretativos.
Nesse Estado constitucional de direito, “a lei ¢, de modo geral, os Poderes Publicos, entao,
devem ndo sO observar a forma prescrita na Constituicdo, mas, acima de tudo, estar em
consonancia com o seu espirito, o seu carater axioldgico e os seus valores destacados”®®,

Testemunha-se a centralidade da Constitui¢do na interpretacéo das leis.

57 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 36.
8 LENZA, op. cit., p. 71.
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2. INSERCAO E ADEQUACAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Se a cultura dos precedentes foi originada e solidificada na Inglaterra, cumpre ressaltar
que ela aos poucos foi se inserindo na Idgica do ordenamento juridico brasileiro. Assim, a partir
desse momento, estudar-se-& como os elementos do instituto dos precedentes foram sendo
recepcionados e se desenvolvendo no Brasil. Apds, se observard como a doutrina nacional foi
construindo uma teoria de precedentes brasileira, a partir, sobretudo, da positivagdo do
CPC/2015.

2.1. Desenvolvimento da nocéo de precedentes no Brasil enquanto fonte normativa

No Brasil pds-independéncia, a sistematica dos precedentes se desenvolveu aos poucos.
N&o obstante o pais tenha se caracterizado por ser afeito ao civil law, que propugnava um direito
essencialmente codificado, ja se desenhava aqui um ordenamento juridico que prestava respeito

ndo so as leis, mas a decisdes judiciais igualmente.

A guisa de comprovacéo, tem-se o exemplo do art. 12, do Decreto n® 738 de 1850, que,
no tocante as regras processuais de funcionamento dos Tribunais de Comércio, observava que
0s assentos estabeleciam regra de direito para decisdo das questdes, que no futuro se
suscitassem sobre 0s usos comerciais a que 0s mesmos assentos se referissem®. O dispositivo
previa ainda que tais assentos vinculavam todos os Juizes, Tribunais, arbitros e arbitradores, de

onde se extrai sua eficacia vinculante.

Os Tribunais do Comércio somente deixariam de ser competentes para a tomada de
assentos em 1875, quando, por forca do art. 2° do Decreto Legislativo n° 2.684/1875, que

estabeleceu ser competente ao Supremo Tribunal de Justica do Império™.

Jaem 1875 o Decreto Legislativo n° 2.684 deu forca de lei aos assentos tomados na Casa

de Suplicacdo de Lisboa, em periodo compreendido entre 1808 e 1822, e transferiu a

8 Art. 12. Os referidos assentos serdo publicados pela imprensa; e seis mezes depois da sua publicacdo
estabelecerdo regra de direito para decisdo das questdes, que no futuro se suscitarem sobre 0s usos commerciaes a
gue 0s mesmos assentos se referirem: e todos os Juizes e Tribunaes, arbitros, e arbitradores serdo obrigados a
regular por elles as suas decisdes, em quanto ndo forem derogados ou alterados por decisdo do Poder Legislativo.
0 Art. 2° Ao Supremo Tribunal de Justica compete tomar assentos para intelligencia das leis civis, commerciaes e
criminaes, quando na execuc¢do dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no
mesmo Tribunal, Rela¢fes e Juizos de primeira instancia nas causas que cabem na sua alcada.
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competéncia para tomar novos assentos ao Supremo Tribunal de Justica, conforme redacéo do
art. 2°. Esse artigo ainda informava que esses assentos deveriam ser tomados afim de dirimir
duvidas de interpretacdo, quando existentes julgamentos divergentes no mesmo Tribunal,
Relacbes e Juizos de primeira instancia. O Supremo Tribunal de Justica possuia a época a

funcdo de pacificar e unificar entendimentos juridicos.

O 8 3°dispunha ainda sobre a maneira pela qual os assentos seriam tomados — dois tergos
do ndmero total dos Ministros do STJ — e garantia a sua ndo revogacdo pelo mesmo tribunal.
Além disso, quanto a vinculatividade, o 8 2° informava o dever de serem obrigatérios até que

fossem derrogados por lei futura.

Alexandre Camara afirma que os assentos da época do Império eram muito similares aos
enunciados de simula de jurisprudéncia predominante, surgidas na década de 1960 no Brasil"*.
Com o advento da Republica, outros mecanismos analogos aos assentos surgiram, dentre 0s
quais o prejulgado, o qual podia ser considerado um ancestral dos incidentes de uniformizacgéo

de jurisprudéncia, instituto previsto no CPC/1973" 73,

Hermes Zaneti Jr. alega que o inicio da Republica representou o crescimento do Poder
Judiciario, o qual absorveu a funcdo do extinto Poder Moderador de zelar pela harmonia entre
0s poderes politicos, isto é, a de ser mediador entre os Poderes, mediante a judicial review,

deixando de ser poder subalterno’.

O judicial review — a faculdade de o Judiciario dar a ultima palavra perante 0s outros
Poderes — foi positivado, expressamente, na Constituicdo Federal (CF) de 1946, pelo art. 141,
§ 4°, que dispds que “a lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesao
de direito individual”. Essa norma, como cedigo, foi atualizada e figura na atual CF/1988, no
art. 5°, inciso XXXV, quando informa que “a lei ndo excluira da aprecia¢ao do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”.

L CAMARA, 2018, op. cit., p. 118.

2 |bidem, p. 118.

73 O prejulgado foi criado por meio do Decreto n° 16.273 de 1923 para a Corte de Apelacéo do Distrito Federal e
recebeu, pela Lei 319/1936, eficacia vinculante horizontal, a qual se manteve no CPC de 1939. O instituto seria
extinto e substituido com o advento do CPC/1973.

4 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 52.
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O autor anota também que a partir da primeira Constituicdo republicana, em 1891,
iniciou-se um processo de implementacdo das influéncias do direito norte-americano, o qual
teria sido responsavel por convolar o sistema juridico brasileiro em hibrido”. Bem relembra o
jurista que a tradicdo brasileira se pautou pela ado¢do, no ambito constitucional, da tradicéo
norte-americana e, no ambito processual civil, da tradigdo da Europa Continental, o que se torna
mais perceptivel com o Cédigo de Buzaid de 1973,

Mais tarde, o CPC/1939 previu, em seu art. 861, a possibilidade de se promover
pronunciamento sobre a interpretacdo de qualquer norma juridica, quando da divergéncia
interpretativa entre Camaras ou turmas julgadoras, ou quando essa divergéncia pudesse
ocorrer’’. Ao tempo desse CPC, o conceito de jurisprudéncia era no sentido de decisdes
judiciais em um mesmo sentido, e tal conceito era usado na época com o fito de gerar um

impedimento ao recurso de revista’®,

Posteriormente, 0 CPC/1973 trouxe Capitulo sobre uniformizacéo de jurisprudéncia (art.
476 ao 479), onde consta no art. 479 que “o julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta
dos membros que integram o tribunal, sera objeto de simula e constituira precedente na
uniformizacdo da jurisprudéncia”. Atualmente, o CPC de 2015 dispde dos institutos da

jurisprudéncia e do precedente em seu texto normativo.

Diante de tais normas e alteracdes legislativas, tem-se sintetizado que nosso ordenamento,
apesar de sempre ter se voltado mais ao civil law, buscou, ao menos desde o Império, dar forga
vinculante a certas decisdes judiciais. Vé-se de um lado a preocupagdo de uniformizar o
entendimento do Direito e das leis, e, de outro, a utilizacdo de meios de se fixar teses juridicas,

Como 0s assentos ou as sumulas.

Na historia legislativa do Brasil, enquanto pais independente, ndo se trabalhou
propriamente com o conceito de precedentes, mas com o de jurisprudéncia, tida por fonte do

Direito’®. Hermes Zaneti Jr. aduz "que desde sempre foi observada, no sistema constitucional

5 Ibidem, p. 40.

76 Ibidem, p. 42.

7 Art 861. A requerimento de qualquer de seus juizes, a Camara, ou turma julgadora, podera promover o
pronunciamento prévio das Camaras reunidas sobre a interpretagdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que
sobre ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretacdo entre Camaras ou turmas.

8 CAMARA, 2018, op. cit., p. 124.

™ Ibidem, p. 121.
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republicano, a referéncia a jurisprudéncia como fonte de ‘segurancga juridica’ para a aplicagao

do direito, quer estadual, quer federal, antecipando, de forma sutil, o stare decisis"®.

Com efeito, ndo se construiu no passado um verdadeiro sistema de precedentes, mas desde
a Independéncia j& se ensaiou um modelo relativamente parecido com o stare decisis do
common law, no tocante a questao da vinculatividade e respeito aos pronunciamentos judiciais

de vértice.

A Emenda Constitucional n° 45/2004, responsavel pela reforma do Judiciario e
reforcando essa tendéncia, incluiu em nosso ordenamento juridico o art. 103-A, da CF/1988,

trazendo o instituto das simulas vinculantes.

Nessa linha, “ao estabelecer a possibilidade das simulas vinculantes, abriu espago para a
consolidacdo da regra de direito norte-americano que ja vinha, ao longo da histéria nacional,
consolidando-se de maneira lenta e gradual: o stare decisis”®. Conforme alude Hermes Zaneti

Jr., esse fato consiste em uma recepgdo dos precedentes como fonte formal do direito®?.

Assim, temos hodiernamente esses dois institutos vigentes — precedentes e jurisprudéncia
—, que visam sobretudo dar maior seguranca juridica aos jurisdicionados. A jurisprudéncia

sozinha ndo foi capaz de conferir uniformizacao do Direito.

Nessa toada, como apontam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, h4 hoje dois
fendmenos que acarretam transtornos ao Direito brasileiro: o primeiro seria a dispersédo
jurisprudencial, caracterizada por ser comum haver para a mesma questdo diversos
entendimentos, € ndo apenas duas posi¢des jurisprudenciais; € o segundo seria o fato de os
tribunais superiores, além de manterem uma jurisprudéncia desarmonica interna corporis,
mudarem muito brusca e frequentemente sua posic¢do, o que traria ilegitimidade, vez que as
alteracdes dos valores e costumes da sociedade jamais ocorrem bruscamente, mas levam ano e,

por vezes séculos®?,

8 ZANETI JR., op. cit., p. 56.

8 Ibidem, p. 73.

8 |bidem.

8 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 272 e 273.
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2.2. Aplicagéo dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, precedente pode ser conceituado, nas palavras de Alexandre Freitas Camara,
como “um pronunciamento judicial, proferido em um processo anterior, que ¢ empregado como

base da formac&o de outra decisao judicial, prolatada em processo posterior”,

Na licdo de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, o
precedente, em sentido lato, compde-se de trés elementos, quais sejam: “a) circunstancias de
fato que embasam a controvérsia; b) tese ou o principio juridico assentado na motivacdo (ratio
decidendi) do provimento decisorio; e ¢) argumentagio juridica em torno da questio”®. Como
se vera posteriormente, em sentido estrito, o precedente € a propria ratio decidendi, ou
fundamentos determinantes de que trata o art. 489, §1°, V, do CPC/2015%¢,

O instituto dos precedentes ndo deve ser confundido com qualquer decisdo judicial,
jurisprudéncia ou simula — vinculante ou ndo. Essas diferencas devem ser destacadas, afim de

se compreender melhor o precedente em nosso ordenamento.

2.2.1. Decisdo judicial e precedente: elementos da decisdo e a norma juridica geral

Decisdo judicial e sentenca sdo, em sentido amplo, sindnimos®’. E nesse sentido que
devem ser lidos os art. 485 a 495. Ja em outros momentos, quando utilizada em sentido estrito,

refere-se a espécie de pronunciamento judicial®, como no art. 203, § 1°.

Em linhas gerais, os pronunciamentos judiciais sdo atos “pelos quais o magistrado (i)
decide uma questdo ou (ii) simplesmente impulsiona o procedimento, fazendo com que ele

avance em suas fases”®®. Evidentemente, a confusdo que pode ocorrer entre o precedente e a

8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 427.

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria.
15. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. v. 2., p. 557.

8 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

8 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 385.

8 |LOURENCO, Haroldo. Processo Civil Sistematizado. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 461.

8 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 386.
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decisdo judicial recai sobre a primeira espécie de pronunciamento judicial, ou seja, sobre a

deciséo de conteudo decisorio, e ndo o mero despacho.

Resumidamente, a decisdo judicial — ou sentenca lato sensu —, é composta pelo relatorio,
pela fundamentacdo e pelo dispositivo. O relatério se traduz em mero resumo dos fatos

relevantes do processo, sem qualquer poder normativo.®°

A fundamentacdo enquanto elemento da decisdo tem sua importancia amparada nos art.
93, IX da CF/1988 e no art. 11 do CPC/2015, dos quais se extrai que uma decisdo nédo
fundamentada é nula. Na fundamentag&o, o magistrado deve analisar, para logo depois resolver,
as questdes de fato e de direito que permeiam os autos do processo®!. Essa anélise deve ser

detida e deve levar em consideracéo as peculiaridades faticas do caso.

Nesse sentido, ndo sdo decisOes fundamentadas as que “‘se reportam, exclusivamente, a
artigos de lei ou empreguem conceitos juridicos indeterminados sem explicitar a incidéncia no

caso concreto, invocando motivos genéricos, comuns a toda decisdao”%.

Diversamente, o juiz deve indicar o motivo para que a norma juridica incida no caso
concreto, além de expor “se e de que modo esta preenchida a hipétese de incidéncia descrita no
texto ou, em se tratando de principio juridico, explicando se e de que modo a finalidade buscada

deve ser concretizada no caso concreto”%.

A parte do dispositivo da decisdo judicial é o elemento nuclear de todo e qualquer
pronunciamento judicial, sem a qual a deciso é inexistente®*. Trata-se da conclusdo da deciséo,

a qual determina a norma juridica adequada para regular o caso concreto®.

Bem apontam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira que,

mesmo que haja concluséo judicial ndo na parte dispositiva da sentenca, propriamente, mas,

% Como alude Haroldo Lourenco, “trata-se de um elemento tdo desprestigiado que, nos Juizados Especiais (art.
38 da Lei 9.099/1995), pode até ser dispensado”. LOURENCO, op. cit., p. 464.

I DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, p. 398.

%2 L OURENCO, loc. cit.

% DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 406.

% |bidem, p. 455-456.

% LOURENCO, op. cit., p. 470.
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por exemplo, em outra parte, como na fundamentagéo, deve essa concluséo ser considerada

parte do dispositivo da deciséo, ja que se prevalece o contetido, ndo a forma®.

Isto é, o dispositivo € simples conclusdo, ou o conjunto de conclusbes — quando ha
diversos capitulos de sentenca —, e sua localizacdo, embora costume figurar na parte final de

um pronunciamento judicial, pode estar disposta de forma dispersa nele.

Do exposto, deve-se consignar que, no momento em que o juiz decide, tem-se a criacdo
(reconstrucdo) de duas normas juridicas: a primeira tem carater geral, se encontra na
fundamentacéo do julgado e decorre da interpretagdo que o magistrado faz dos fatos acostados
no processo e da conformacéo desse entendimento ao Direito positivo; a segunda tem carater

individual, é encontrada no dispositivo da deciso e visa reger a situacio do caso concreto®’.

A norma juridica geral é geral, “porque a tese juridica (ratio decidendi) se desprende do
caso especifico e pode ser aplicada em outras situacdes concretas que se assemelhem aquela
em que foi originariamente construida”®. A contrario sensu, a norma individualizada apenas
tem eficacia inter partes, sendo acobertada pela coisa julgada, fato que ndo ocorre na norma

geral, abstrata.

Dai se afirmar que “a decisdo judicial ¢ o ato juridico de onde se extrai a solug¢do do caso
concreto, encontravel no dispositivo, e o precedente, comumente retirado da fundamentagio”®.
A relagdo entre decisdo judicial e precedente se forma a partir dai: o precedente € criado em
uma deciséo judicial como norma geral, disposto na parte da fundamentacéo, ndo podendo com

ela se confundir.
2.2.2. Ratio decidendi e obiter dictum
A ratio decidendi e o obiter dictum estdo localizados na fundamentacéo de uma deciséo

judicial. A ratio, como observado, € sinbnimo de norma juridica geral e de precedente em

sentido estrito.

% DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 458.
% Ibidem, p. 558-559.

% |bidem, p. 559.

% Ibidem, p. 560.
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Conforme dito anteriormente, o precedente, lato sensu, compde-se de elementos de fato
e de direito. Nesse sentido bem aponta Francisco Rosito, quando afirma que, como em qualquer
decisdo judicial, o precedente se compde das circunstancias de fato que embasam a
controvérsia, bem como da tese ou norma juridica concreta assentada na motivacdo do

provimento decisorio®.

Em sentido estrito, pode-se afirmar também que o precedente € a ratio decidendi, ou seja,
a tese juridica. Mas essa é apenas uma visdo imediata desse instituto'®l. Em verdade, mesmo
no common law, tradi¢do que se construiu no decorrer dos séculos na Inglaterra, ndo ha que se
falar em unanimidade quanto a definicéo da ratio decidendi ou quanto a um método que permita

a sua identificacdo®?,

Por essas razdes, deve-se consignar que esse conceito € ponto central no estudo dos
precedentes, e, considerando que o Brasil vivencia periodo de desenvolvimento do sistema de
precedentes judiciais, mediante sobretudo a positivacdo do CPC/2015, deve-se ter, cada vez

mais, debates a respeito da natureza da ratio decidendi.

Luiz Guilherme Marinoni explicita duas importantes correntes doutrinarias estrangeiras

que se propuseram a definir e tracar os meios adequados para se chegar a ratio decidendi.

Primeiramente, discorre sobre a doutrina de Wambaugh. Para esse autor, a ratio decidendi
seria regra geral, sem a qual o caso seria decidido de forma diversal®. O método para se chegar
a ela — o denominado teste de Wambaugh — se daria por meio do seguinte exercicio: de inicio,
deve-se ter uma proposicao de direito adotada em um julgado; apos, deve-se inserir nela uma
palavra que inverta o seu significado; por fim, deve-se perguntar se, em uma hipotética
apreciacdo dessa nova proposicao, a Corte iria manter ou ndo sua decisdo prévia. Caso nao

mantivesse, o precedente restaria configurado®*.

10 ROSITO, op. cit., p. 105.

101 Luiz Guilherme Marinoni assim declara: “a razdo de decidir, numa primeira perspectiva, é a tese juridica ou a
interpretagdo da norma consagrada na decisdo”. MARINONI, 2019b, op. cit., p. 158.

102 |bidem, p. 159.

103 Ibidem.

104 |bidem, p. 159-160.
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A critica a essa doutrina parece ser suficiente para afasta-la. Com efeito, a principal falha
consiste no fato de que “a Corte pode decidir com base em dois fundamentos que,

separadamente, podem levar a mesma solugio”%,

Goodhart, por outro lado, por meio de um método préprio, defendia que a ratio podia ser
determinada tanto a partir dos fatos que o juiz considerou como materiais ou fundamentais —
dentre todos os que compuseram a lide — quanto da decis&o fundada neles'%. E, para encontrar
esse principio, estabelecido em uma decisédo para ser usada como precedente, seria fundamental
que se estabelecesse também quais foram os fatos imateriais, porquanto o principio depende
tanto da exclusdo quanto da inclusio®®’. Deu-se especial valor, portanto, aos elementos faticos

da decisao.

Com efeito, para a prolacdo de uma sentenca, o juiz deve analisar o Direito levando em
consideragdo os fatos, e ndo realizar mera analise abstrata do ordenamento juridico, de onde se
extrai que “o peso das proposi¢des afirmadas pelo julgador com base nos fatos fundamentais €

sempre maior do que o peso de qualquer outra coisa que o juiz afirme”%,

Os fatos séo, entdo, essenciais para se decidir um caso. Por isso se pode dizer que essa
doutrina primava pelo principio de que casos iguais deviam ser tratados da mesma forma (treat
like cases alike)%. Isto &, se os fatos fundamentais adotados em um novo caso fossem idénticos
aos do precedente paradigma, a solucdo igualmente deveria ser idéntica. Esta era precisamente
uma restri¢do inerente a esse método, na medida em que os fatos ndo se repetem, e porque cada

caso comporta seus proprios tragos especificos!*.

Além das questdes envolvendo ambas as teorias, importantes no entendimento da ratio
decidendi, ha outras de igual relevo. Por exemplo, ha a que se debruca sobre quem teria
competéncia para definir a ratio decidendi, se o juiz criador da norma precedente ou do

subsequente, que a ela adere.

105 | bidem, p. 160.

106 |bidem, p. 160-161.

107 CAMARA, 2018, op. cit., p. 271.
108 SOUZA, op. cit., p. 130.

109 MARINONI, 2019b, loc. cit.

110 |bidem, p. 162.
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Sobre o assunto, Luiz Guilherme Marinoni alega que a suposic¢do de que a corte seguinte
cria o precedente acarretaria em efeito retroativo e prejudicial a seguranga juridica e a
previsibilidade, de modo que melhor seria, para 0 autor, que se considerasse existente o

precedente desde 0 momento da deciso paradigma, pela primitiva Corte!**.

Entende-se nesse estudo que essa acepcdo seria melhor aceita na doutrina se (i) se
considerasse a eficacia vinculante de todos os precedentes ou (ii) se o legislador expressamente
dirimisse essa davida, aclarando a questdo. No primeiro caso, consideraria como certa a
premissa de que todos os precedentes que sdo criados ja nascem obrigatérios — e ndo acolhidos
como precedentes pelo juizo da causa posterior —, ndo havendo que se falar em precedentes de
eficacia persuasiva. A doutrina majoritaria nao defende essa acepc¢ao, nem mesmo o supracitado
autor, com razdo. Essa tematica, da obrigatoriedade dos precedentes, sera melhor tratada no

proximo Capitulo, quando se abordara as controvérsias relativas ao art. 927, do CPC/2015.

Aqui apenas se adianta que, se coexistem no mesmo ordenamento juridico precedentes
obrigatdrios e persuasivos, 0 meio de diferenciacdo entre um e outro poderia ser expresso,
mediante lei, clarificando quais sdo os precedentes vinculantes e quais ndo séo. Essa seria uma
medida oportuna do legislador. Sem essa regra, cré-se aqui que restard inseguran¢a ao
jurisdicionado, que ndo conseguird saber se esta diante de um precedente obrigatorio ou

persuasivo.

Feito o adendo, outra questdo suscitada na teoria dos precedentes, relativamente
semelhante a anterior, é sobre 0 momento em que a for¢a do precedente se manifesta: se desde

a sua publicacdo ou se depende da ocorréncia do transito em julgado da deciséo.

Esse questionamento é bem respondido por Francisco Rosito, que, em oposi¢do ao
entendimento conservador sobre o topico — o qual apontava que os efeitos dos precedentes
dependeriam do transito em julgado —, aduz ser inegavel o fato de o precedente ilustrar uma
norma geral concreta a partir de sua publicacdo, produzindo desde ja efeitos, pois ja ha justa
expectativa de que a norma judicial serd observada em casos similares, importando concluir

que a ocorréncia do transito em julgado apenas consolida essa expectativa, ndo a constitui?.

11 Ibidem, p. 163.
112 ROSITO, op. cit., p. 115.
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Ante ao arguido, impGe-se que, ndo obstante as dificuldades para com preciséo se definir
a ratio decidendi, ndo se deve esquivar de tentar de alguma forma conceitué-la. Nessa pesquisa,
ratio decidendi serd entendida “como as razdes necessarias e suficientes para determinar o

resultado do julgamento”!!3 114,

Além disso, ser4 compreendida no sentido atribuido por Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria de Oliveira enquanto sinbnimo de norma geral, ou precedente em
sentido estrito, compondo o conceito de precedente lato sensu, este composto por questfes de
fato e de direito, como no inicio aludido. Finalmente, outro sinénimo para ratio decidendi é o
de fundamento determinante, termo empregado, por exemplo, no art. 489, § 1°, inciso V, do
CPC/2015.

A ratio ndo € a decisdo, eis que esta contida nela, mais precisamente na parte da
fundamentacdo. Em regra, toda decisdo alberga a ratio decidendi. Porém, excepcionalmente

isso pode ndo acontecer.

Quando esse fendmeno ocorre, fala-se em “decisdes com fundamentagdo insuficiente,
sem um principio claro, mesmo que implicito. Devem, segundo a opinido dominante, ser
consideradas como desprovidas de ratio e, por conseguinte, de autoridade obrigatoria”!'®. De
fato, em nosso direito “nem todas as decisdes formam precedentes vinculante” (Enunciado 315,

do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC).

Essas decises sem ratio ndo constituem precedentes. Como sublinha Haroldo Lourengo,
“somente das decisdes que seja possivel se estabelecer um fundamento determinante ter-se-a

um precedente”*16.

Outro fenbmeno é o da existéncia de mdltiplas rationes decidendi dentro na mesma

decisdo. Esse fendmeno ocorre em duas hipéteses: (i) quando a Corte fundamenta sua decisédo

113 CRAMER, op. cit., p. 105.

114 Na mesma linha, afirma Francisco Rosito que “h4 sempre um critério determinante a verificacdo da ratio
decidendi: identificar o elemento necessario e indispensavel a decisdo do caso concreto”. ROSITO, op. cit., p. 114.
115 SOUZA, op. cit., p. 139.

1161 OURENCO, op. cit., p. 715.



38

com base em mais de uma razdo ou (ii) quando, em colegiado, ha profusdo de razdes distintas

para os julgamentos desses diversos juizes, ndo obstante haja um mesmo resultado®'’.

Na primeira hipdtese, a opinido majoritaria é a de que todas as rationes obrigam, e o
tribunal, em caso posterior, ndo tem a faculdade de escolher apenas uma ratio dentre as demais
para dotar de efeito obrigatorio®,

Quanto a segunda hipotese, mais complexa e ndo completamente definida pela doutrina,
o0 entendimento mais frequente é o de que faltaria ratio decidendi discernivel, motivo pelo qual
a Corte do caso posterior ficaria livre para escolher outro parametro decisorio®*®.

No mais, além da ratio decidendi, una ou multipla, existente ou nao, ha que se sublinhar
a existéncia de outro elemento, menos relevante, presente no julgado. Trata-se da obiter dictum
(obiter dicta, no plural), que sdo argumentos que tangenciam o ponto central na fundamentacao,
mencionados de passagem, “lateralmente, consubstanciando juizos acessorios, prescindiveis

para o deslinde da controvérsia”*?,

O Enunciado 318 do FPPC informa que as obiter dicta ndo possuem efeito de precedente
vinculante. Em verdade, apenas a ratio decidendi possui esse efeito.

De fato, “uma vez que identificamos os fundamentos determinantes com a ratio
decidendi, resta dizer que, tudo aquilo que ndo for essencial a decisdo, que ndo constituir

fundamentos determinantes, sera obiter dictum, portanto, sem efeito vinculante”?,

2.2.3. Relacdo entre precedente, jurisprudéncia e sumula

Como observado no inicio do Capitulo, o Brasil construiu ao longo de sua historia,
enquanto pais independente, uma tradicéo juridica muito pautada nas leis como fontes primarias
do Direito e, em menor escala, na jurisprudéncia. Por meio desta Gltima, foi-se adotando um

sistema de certo modo parecido com a doutrina do stare decisis do common law, no sentido em

117 SOUZA, op. cit., p. 138.

118 |bidem.

119 bidem.

120 OURENCO, op. cit., p. 716.
121 ZANETI JR., op. cit., p. 374.
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que (a) se admitiu claramente a criacdo do Direito extraido da interpretacdo das leis feita pelas
Cortes e (b) se criou uma cultura de respeito a essas decisdes pelos outros juizos.
Evidentemente, ndo obstante o fortalecimento da cultura jurisprudencial em solo nacional com
0S anos, a no¢do de precedentes no ordenamento juridico é ainda muito nova e esse instituto
pode facilmente se confundir com a jurisprudéncia e com o conceito de sumulas, vinculantes

ou ndo.

Em linhas gerais, um enunciado de simula é um extrato de jurisprudéncia, ou seja, € um
resumo da jurisprudéncia dominante de um tribunal. Ja a jurisprudéncia “é um conjunto de
decisdes judiciais, proferidas pelos tribunais, sobre uma determinada matéria, em um mesmo
sentido”?2, Evidentemente, a jurisprudéncia é denominada dominante quando a compilagio de

julgados se faz mais extensa em relacdo a outras jurisprudéncias do mesmo tribunal.

H& uma evolucdo, portanto: um precedente reiterado vira jurisprudéncia que, se
dominante, € passivel de se tornar um enunciado de simula. Assim, o enunciado de simula
consiste em fruto da uniformizacédo da jurisprudéncia, regulado e incentivado pelo CPC/2015,
no art. 926, caput e 8§ 1° e 2°,

O dever de uniformizar a jurisprudéncia, implica na atuacdo do tribunal no sentido de
pacificar e resolver as eventuais divergéncias internas entre os seus 6rgaos fracionarios sobre
determinada questdo juridica®?®. O § 1° do art. 926, por sua vez, indica o local onde se assentara
essa solugdo pacificadora, qual seja, em enunciado de sumulat?*. Ja o § 2° indica que 0 modo
de criacdo dos enunciados de simula requer a observancia ao arcabouco fatico dos precedentes

(ue ensejaram a sua criacio'?.

Né&o basta que as teses juridicas expostas nos julgados sejam iguais; é necessario que 0s

fatos desses precedentes tambem se assemelhem, para que s6 entdo se inicie o processo de

122 CAMARA, 2016, op. cit., p. 428. Repise-se ainda o que ja foi dito anteriormente: um mesmo tribunal pode
conter diversas jurisprudéncias, e ndo apenas duas, o que corresponde a atual problema em nosso sistema de
Justica.

123 DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres institucionais dos
tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
JOBIM, Marco Félix (Org.). Precedentes judiciais: didlogos transnacionais. 1. ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2018, p. 90.

124 8 19 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

125 8 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criag&o.
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justaposicédo desses julgados em jurisprudéncia dominante para, finalmente, ser sumulada pelo

tribunal?,

Enunciado de simula e precedente sdo institutos juridicos diferentes. Uma relacéo que
surge entre ambos é a de que a simula busca otimizar os efeitos dos precedentes!?’. Com efeito,
nédo se valoriza tanto o precedente isoladamente na tradi¢do do civil law quanto no common
law, mas se da maior valor ao precedente no civil law quando ele é reiteradamente reproduzido

em decisdes dadas em casos futuros, constituindo jurisprudéncial?,

A importancia a andlise fatica se faz fundamental também no momento da aplicacéo do
enunciado de sumula, ndo apenas em sua formulacdo. Nesse sentido, afirma o Enunciado 166
que “a aplicacdo dos enunciados das simulas deve ser realizada a partir dos precedentes que os

formaram e dos que os aplicaram posteriormente”.

Como a prépria criacdo do precedente se funda na analise dos fatos do caso concreto, a
aplicacdo do enunciado de simula, pautada pelos precedentes que o formaram, exige que sejam
observadas as circunstancias faticas do caso sob julgamento e as do caso paradigma, na busca
por semelhancas entre elas. Evita-se, assim, o problema da aplicacdo de enunciados de simula

indevidamente.

Por ultimo, cumpre destacar que os Regimentos Internos dos tribunais comportam nao
somente o procedimento para a edi¢do dos enunciados de simula (art. 926, § 1°, CPC/2015),
como também o procedimento para alteracdo ou cancelamento desses enunciados, sendo que 0
vocabulo poderda disposto na literalidade do texto do art. 927, § 2° *?° deve ser lido como
devera, o que torna imperiosa a realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo de amici
curiae, como meios de se ampliar o contraditorio e, por conseguinte, a legitimidade da alteracédo

ou do cancelamento do enunciado de simula®°.

126 Esse mecanismo de criacdo de enunciado de simula pode relembrar ao método proposto por Goodhart,
porquanto os fatos em muito importam na construgdo do Direito.

127 ROSITO, op. cit., p. 393.

128 DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, op. cit., p. 608.

129 Art, 927. (...)

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

130 CAMARA, 20186, op. cit., p. 432-433.
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2.2.4. Jurisprudéncia estavel, integra e coerente

O art. 926 prescreve que os tribunais, além do dever de uniformizar sua jurisprudéncia,

como ja debatido, devem manté-la estavel, integra e coerente.

A estabilidade garante seguranca juridica e previsibilidade para o jurisdicionado perante
0 Judiciario, além de ser alicerce democratico. Como bem explica Alexandre Freitas Camara,
“a exigéncia da estabilidade da jurisprudéncia indica que linhas de decisdes constantes e
uniformes a respeito de determinadas matérias ndo podem ser simplesmente abandonadas ou

modificadas arbitraria ou discricionariamente”31,

A modificacdo de entendimento jurisprudencial exigira fundamentacdo adequada e
especifica — ndo genérica — sempre se considerando a seguranga juridica, a protecdo da
confianca e a isonomia (art. 927, § 4° 1%2), Se a alteragdo da jurisprudéncia dominante for no
ambito do STF ou de tribunais superiores, permite-se ademais a modulacdo dos efeitos da

alteracdo, em nome do interesse social ou da seguranca juridica (art. 927, § 3° 3%),

Os deveres de coeréncia e de integridade ndo podem ser considerados sindbnimos, e deve
haver autonomia de um perante o outro para que o art. 926 que os prevé alcance a maxima
efetividade: “ndo parece adequada qualquer interpretacdo que compreenda o dever de

integridade como continente do qual o dever de coeréncia é contetido, ou vice-versa”*,

Conforme alega Fredie Didier Jr., os dois deveres formam um amalgama, porquanto
buscam um mesmo fim, qual seja, garantir a consisténcia da jurisprudéncia 3. O jurista explica
que a jurisprudéncia s6 podera ser reputada consistente se for, concomitantemente, integra e

coerente. A consisténcia é, pois, o conjunto formado por esses dois deveres®3®.

131 |bidem, p. 429.

182 Art. 927. (...)

§ 4° A modificaco de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

133 Art. 927. (...)

§ 3° Na hipo6tese de alteragdo 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 alteracdo no interesse
social e no da seguranca juridica.

134 DIDIER JR,, op. cit., p. 93.

135 |hidem, p. 94.

136 |bidem.
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A coeréncia requer que 0s casos iguais sejam tratados como iguais e reforca a ideia de
que: “o direito dos precedentes forma-se paulatinamente, em uma cadeia historica de decisdes,
que véo agregando sentido e dando densidade a norma juridica geral construida a partir de um

caso concreto”?’.

Mister se destacar os Enunciados 431, 454 e 455 sobre o topico. O primeiro diz que, em
decisdo colegiada, uma vez julgador que optou por seguir os fundamentos determinantes do
voto-vencedor do relator nessa ocasido, devera se pautar pelo dever de coeréncia, adotando 0s
mesmos fundamentos determinantes — ratio decidendi — nos casos analogos futuros, a ndo ser
gue se demonstre a distincdo (distinguishing) ou a superacdo (overruling) do entendimento

previamente firmado'®,

O segundo estabelece o dever de autorreferéncia — o tribunal ndo pode ignorar seus
proprios precedentes — como uma das dimensdes do dever de coeréncia®®®. O terceiro, enfim,
ilustra que outra faceta da coeréncia é o dever de ndo-contradicdo, o qual se traduz na
impossibilidade de os tribunais decidirem casos andlogos em contrério as decisdes anteriores,

a ndo ser que se realize o distinguishing ou o overruling#.

O dever de integridade pugna pela ideia de unidade do Direito'*!, o que ndo se confunde,
para Fredie Didier Jr., com a premissa tedrica de Ronald Dworkin de que somente haveria uma
resposta correta para um determinado problema juridico#2. O direito ndo é um sistema fechado
e acabado, pois permite que novas normas ao longo do tempo venham sendo criadas nos

pronunciamentos judiciais, a depender dos fatos de cada caso concreto.

137 |bidem, p. 96-97.

138 «Q julgador, que aderir aos fundamentos do voto-vencedor do relator, ha de seguir, por coeréncia, o precedente
que ajudou a construir no julgamento da mesma questdo em processos subsequentes, salvo se demonstrar a
existéncia de disting@o ou superagdo” (Enunciado 431, FPPC).

139 “Uma das dimensdes da coeréncia a que se refere o caput do art. 926 consiste em os tribunais ndo ignorarem
seus proprios precedentes (dever de autorreferéncia)” (Enunciado 454, FPPC).

140 “Uma das dimensdes do dever de coeréncia significa o dever de nio-contradicdo, ou seja, o dever de os tribunais
ndo decidirem casos andlogos contrariamente as decisdes anteriores, salvo distingdo ou superagdo.” (Enunciado
455, FPPC).

141 “Uma das dimensdes do dever de integridade consiste em os tribunais decidirem em conformidade com a
unidade do ordenamento juridico.” (Enunciado 456, FPPC).

142 DIDIER JR., op. cit., p. 100-101.
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O Direito esta em constante transformacao, e tarefa de sua (re)construcéo néo recai apenas
ao Legislativo, mas igualmente aos juizes e tribunais, que, pelas suas interpretacdes das leis,
devem atualizar o Direito. Confirmando essa premissa, o Enunciado 457 do FPPC dispde que
“uma das dimensdes do dever de integridade previsto no caput do art. 926 consiste na
observancia das técnicas de distin¢do e superacao dos precedentes, sempre que necessario para

adequar esse entendimento a interpretagdo contemporanea do ordenamento juridico”.

2.2.5. Distincdo (distinguishing), superacdo (overruling), e derrogagdo (overriding) de um

precedente vinculante

Tanto as técnicas de distingdo de um precedente (distinguishing) quanto as de superacdo
(overruling) sao fundamentais em um Estado Democratico de Direito, porque atualizam e
mantém vivo o Direito. Além disso, o art. 489, § 1°, inciso VI, do CPC/2015, é claro no sentido
de que a superacio ou a distingo deve ser expressa e fundamentadal#?,

O distinguishing aparece no Enunciado 306 do FPPC!*4, o qual demonstra a importancia
do cotejo da situacdo fatica entre o caso sob julgamento e o caso paradigma: se os fatos do novo
caso se diferenciarem dos do caso precedente, 0 juiz que percebeu essa distingdo nédo fica
obrigado a aplicar a norma-precedente.

O overruling ocorre quando o precedente vinculante € superado totalmente, sendo que a
sua modificacdo podera se fundar “entre outros motivos, na revogacao ou modificacdo da lei
em que ele se baseou, ou em alteracdo econémica, politica, cultural ou social referente a matéria
decidida” (Enunciado 322, FPPC). Haroldo Lourenco, ao estabelecer cotejo entre precedente e
coisa julgada, esclarece que, enquanto a coisa julgada s6 pode ser revista, basicamente,
mediante acéo rescisoria, 0 meio de superacdo de um precedente vinculante é menos dificultoso,
podendo essa revisao ser feita a qualquer tempo, a partir de novos argumentos, fato que se

assemelha & revogagcao total de um lei por outra®.

143 Art. 489. (...)

8§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdéo, que:
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

144 «O precedente vinculante ndo serd seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o caso sob julgamento,
demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada por hipétese fatica distinta, a impor
solug¢do juridica diversa” (Enunciado 306, FPPC).

145 LOURENCO, op. cit., p. 719.
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O interessado na arguicdo de superacdo de um precedente vinculante pode alegar o
overruling em diversas oportunidades, como, por exemplo, (i) na sua apelacao contra sentenca
de improcedéncia liminar (art. 332 do CPC/2015), (ii) em agravo interno (art. 1.021) ou (iii)
contra decisdo do relator que aplicou equivocadamente o precedente (art. 932, IV e V)6,

Ademais, ha que se anotar que um precedente antigo e bastante consolidado implica que
a sua superacao ndo deve ter eficacia retroativa, porquanto se deve observar a boa-fé objetiva e
a confianca depositada nesse precedente, ocorrendo o chamado overruling prospectivo*’. A
contrario sensu, o overruling é retroativo (ex tunc), quando recente e ndo consolidado, ndo

tendo ainda gerado uma confianga em seu enunciado#,

Por fim, o overriding corresponde a superacdo parcial de um precedente vinculante.
Como explica Haroldo Lourengo, “ocorre quando o tribunal apenas limita o ambito de
incidéncia de um precedente, em fungdo da superveniéncia de uma regra ou principio legal”'*°.
Corresponde a uma atualiza¢do mais sutil do precedente em confronto com as novas realidades

do Direito.

146 1pidem.
17 1bidem.
148 |bidem, p. 720.
149 1pidem.
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3. AOBRIGATORIEDADE DOS PRECEDENTES BRASILEIROS E A FUNCAO DO
STJ NO SISTEMA DE PRECEDENTES

Como observado, a doutrina nacional solidificou diversos entendimentos a respeito de
como deveria ser a doutrina dos precedentes no Brasil. Grande parte dos assuntos estd
pacificada. Todavia, hd uma lacuna, sem significado claro, evidenciada no art. 927 do
CPC/2015. Em face dela, diversos entendimentos doutrinarios contrarios entre si se erigiram,
para tentar explicar o funcionamento desse dispositivo. Expor-se-a nesse momento relevantes
posicionamentos a respeito desse assunto. Em seguida, se buscard compreender as funcbes do
STJ, tentando responder se esse tribunal — ao lado dos outros superiores — pode ser vetor

essencial para completar o sentido de uma teoria de precedentes nacional.

3.1. Controvérsias do art. 927

O art. 927 € controverso por trés principais motivos. Primeiro, porque ele pode ser
apontado ndo como um componente de um sistema de precedentes brasileiro, mas como um
indicativo de um sistema de padronizagdo de decisdes judiciais. Segundo, porque o fato de
haver diversos entendimentos doutrinarios sobre a obrigatoriedade dos precedentes previstos
no rol dos seus incisos indica desde ja uma lacuna na sistematica dos precedentes. Por Gltimo,

porgue ha a discussao se o dispositivo é constitucional ou no.

Fixa a primeira parte do artigo que:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

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

V - a orienta¢do do plenario ou do drgédo especial aos quais estiverem vinculados.

A primeira questdo controvertida pode ser ilustrada por Sérgio Cruz Arenhart e Paula
Pessoa Pereira. Os juristas alegam que enquanto o precedente judicial procura reduzir o campo

de indeterminacao dos textos legais — trazendo mais racionalidade para o ordenamento juridico
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—, as figuras listadas no art. 927 teriam por finalidade a gestéo da litigancia de massa, dando
tratamento uniforme a situacdes repetitivas, reduzindo a carga de demandas no Poder Judiciario

e dando maior seguranca juridica®.

Na medida em que o tribunal, ao julgar, apenas desvelaria o sentido contido e pré-
existente em um texto legal — isto é, ndo haveria construgdo do Direito, mas o exame “em
abstrato” das regras e principios a serem aplicados —, a analise dos fatos seria dispensada®®?.
Como ja visto anteriormente, a analise dos fatos é fundamental para a existéncia de uma teoria

dos precedentes sélida.

Além disso, apesar de esse sistema de padronizacdo de decisGes judiciais objetivar dar
maior seguranca juridica aos jurisdicionados, o instituto dos precedentes também cumpre esse
efeito. Em verdade, aqui se cré que um auténtico sistema de precedentes é mais eficaz do ponto
de vista constitucional que um sistema de padronizacdo de decises judiciais: como o
precedente considera a situacdo fatica dos casos concretos, a norma extraida do texto legal tende

a ser mais justa.

Como dito, o art. 927 é objeto também de divergéncias doutrinarias a respeito da sua
interpretacdo, seja em relacdo a constitucionalidade dele, seja sobre a obrigatoriedade que os

precedentes ali listados em seus incisos teriam ou nao.

Uma das correntes doutrinarias aponta para a suposta inconstitucionalidade do dispositivo
(segunda controvérsia), sob o argumento de que ele teria permitido que os tribunais legislassem,
ferindo, consequentemente, o principio da separacao de poderes. De acordo com essa posicao,
uma norma infraconstitucional como o CPC ndo poderia investir o precedente de forca

vinculante, mas somente a Constituicdo teria a forca para fazé-lo. No caso, somente as suimulas

150 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 litigancia de massa? In: SARLET, Ingo Wolfgang;
JOBIM, Marco Félix (Org.). Precedentes judiciais: didlogos transnacionais. 1. ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch,
2018, p. 176, 183-184.
151 |bidem, p. 184-185.
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vinculantes!® e as decisdes dadas em controle concentrado de constitucionalidade®3, por haver

previsdo no texto constitucional, criariam precedentes vinculantes.

Essa doutrina encontra resisténcias. Por exemplo, aduz Ronaldo Cramer que o que
motivou a previsdo constitucional do efeito vinculante da simulas vinculantes e das decisdes
em sede de controle concentrado de constitucionalidade foi o fato de que tais precedentes
interferem na separacdo de poderes, ja que vinculam ndo somente o Poder Judiciario, como

também o Executivo®,

Ainda em sentido critico a essa visdo que considera que os tribunais passariam a ser
legisladores, mediante as normas firmadas nos precedentes, bem sublinha Hermes Zaneti Jr.
gue, com 0 avanco na teoria da interpretacdo juridica, se estabeleceu a nocao de que o ato de
julgar esta fortemente ligado ao de interpretar — interpretar é decidir —, devendo ser a lei e 0s
demais atos normativos apenas pontos de partida, e a norma, ponto de chegada®®®. Em outros
termos, o juiz ndo declara a norma preexistente, mas a reconstroi, a partir de sua interpretacédo

das leis, e isso ndo fere a separacdo de poderes.

A segunda corrente ndo considera que os incisos | e 11 do art. 927 tratem de precedentes
e estabelece uma distin¢do, quanto ao grau de obrigatoriedade, entre 0s precedentes dispostos
nos outros incisos (I, 1V e V). Teresa Arruda Alvim argumenta que o respeito que se deve
prestar as sumulas vinculantes e as decisdes em sede de ADI, ADC e ADPF em nada se

assemelha ao devido aos precedentes™®. Nao obstante devam ser respeitadas, as decisdes em

152 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

153 Art. 102. (...)

§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acbes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

1% CRAMER, op. cit., p. 189.

155 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Precedentes do novo CPC podem contribuir para
sistema juridico mais racional. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-abr-16/precedentes-cpc-
podem-contribuir-justica-racional> Acesso em: 19 out. 2020.

1% ALVIM, Teresa Arruda. Reflexdes a respeito do tema “precedentes” no Brasil do século 21. Porto Alegre:
Revista de Doutrina da 42 Regido, n° 78, jun., 2017. Disponivel em:
<https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao078/Teresa_Arruda_Alvim.html> Acesso em: 19 out. 2020.
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controle concentrado de constitucionalidade ndo s&o, em seu arrazoado, precedentes'®, bem

como n&o os sdo as stmulas vinculantes do STF8,

Em sintese, alega que os precedentes vinculantes em sentido forte estariam no art. 927,
I11; os em sentido médio, nos incisos 1V e V; e os em sentido fraco ndo comporiam esse rol**®,
Os precedentes de obrigatoriedade forte seriam aqueles que permitem a parte manejar
reclamacdo — prevista no art. 988 do CPC/2015 — para forcar essa obrigatoriedade, se

descumpridos*®®,

Anota que a Lei 13.256/2016 incluiu outra hipétese de precedente de obrigatoriedade
forte, qual seja, a decisdo proferida em arguicdo incidental de inconstitucionalidade no STF,
vez que “o exame da inconstitucionalidade no caso concreto pelo préprio STF gera precedente

vinculante, cujo desrespeito se ataca pela via da reclamagao”®?,

Ja a decisdo do pleno ou do érgdo especial de 22 instancia quanto a constitucionalidade
de determinada norma teria vinculatividade média, somente podendo ser atacada, em processo
subjetivo, pela via recursal'®?, porquanto a parte que intenta alegar a inconstitucionalidade de
uma norma — j& dita constitucional — ndo pode fazé-lo mediante nova arguicdo de
inconstitucionalidade, por forca do art. 949, paragrafo (inico'®®. Com efeito, para Teresa Arruda
Alvim e Bruno Dantas, os precedentes tem obrigatoriedade média “quando o seu desrespeito
pode gerar a corre¢do por meios ndo concebidos necessariamente para esse fim, como, por

exemplo, recursos”4,

Por ultimo, argumenta que a obrigatoriedade fraca seria meramente cultural e decorreria
“do bom senso, da razdo de ser das coisas, do que se deve ter o direito de razoavelmente

esperar”'®, Essas decisdes de obrigatoriedade fraca nio receberiam forca vinculante, nio

57 1bidem.

158 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 274.

159 ALVIM, op. cit.

160 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 275.

161 |bidem, p. 275-276.

162 |hidem, p. 276.

163 Art. 949. (...)

Paragrafo Unico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou ao 6rgdo especial a arguicéo
de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal
sobre a questdo.

164 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 275.

185 |bidem, p. 277.
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estando elencadas no rol do art. 927. Para essa corrente, a decisdo do juiz no caso paradigma
n&o o vincula nos casos subsequentes, e, mesmo que ela fosse invocada como precedente por

uma das partes no processo, somente teria, na pratica, efeito persuasivo.

A terceira corrente defende que o art. 927 ndo comporta apenas precedentes vinculantes,
mas também persuasivos, ou argumentativos. O verbo “observar” disposto no caput do aludido
dispositivo seria no sentido de um dever juridico que 0s juizes teriam de “levar em
consideracdo, em suas decisfes, 0s pronunciamentos ou enunciados sumulares indicados nos

incisos do art. 927718 sustentando a literalidade do termo.

Afirma que o gque gera a eficacia vinculante, quando existente, ndo é propriamente o art.
927, mas outra norma, constitucional ou infraconstitucional®’. Nessa toada, entende, em
sintese, que o efeito vinculante do inciso | proviria do art. 102, § 2°, da CF de 1988; o do inciso
Il, do art. 103-A, da CF/1988; e o do inciso Ill, dos art. 947, § 3° 985 e 1.040, todos do
CPC/20158,

Os incisos IV e V trariam situacOes apenas persuasivas, pois ndo haveria norma escrita
que atribuisse valor vinculante, mas tais casos ndo deveriam ser ignorados pelos juizes, que
teriam um Onus argumentativo “de inserir, na decisdo que deles se afaste, uma fundamentagéo
especifica e adequada para tal afastamento, ndo sendo legitimo simplesmente que o juiz ou

tribunal ignore aquele precedente ou enunciado sumular como se 0 mesmo nio existisse”2%,

A eficécia vinculante extraida dos casos previstos nos incisos I, Il e 11l seria legitimada,
do ponto de vista constitucional, por um contraditorio ampliado’®. Alexandre Camara sustenta
que as decisdes e enunciados de simulas de eficicia vinculante sdo o0s que exigem, para a sua
formagéo, a participacdo de amici curiae, a realizacdo de audiéncias publicas e a participagdo

de outros interessados, pois esses procedimentos confeririam legitimidade constitucional’?.

166 CAMARA, 20186, op. cit., p. 436.
167 |bidem, p. 436-438.

168 |hidem, p. 436-437

189 |bidem, p. 436.

170 |dem, 2018, p. 183-184.

171 |bidem, p. 203-204.
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As outras decisdes e enunciados de siumulas, referentes aos incisos 1V e V, por carecerem,
para a sua formulacdo, de norma expressa que repute ser obrigatdria a presenca dos aludidos
procedimentos — como a participacdo de amici curiae — sdo, também por essa razao, dotados de

efeitos persuasivos'’?.

A quarta corrente, sustentada por Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga, Rafael Alexandria
de Oliveira, dentre outros, entende que os incisos do art. 927 tem efeito vinculante, ndo havendo
qualquer hipdtese de precedente persuasivo. Nesse sentido, afirma Ravi Peixoto que o referido
dispositivo gera uma vinculagdo formal de certas decisdes!”. Defende que o contetido de um
precedente ¢ incapaz de lhe atribuir forga obrigatéria e que “o precedente no direito brasileiro
tem uma forca vinculante que deriva diretamente da lei — ndo dependendo da aceitacéo posterior

—, mas a qualidade do precedente ¢ importante para fortalecé-lo ou enfraquecé-lo”1"4,

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira arguem que 0s
precedentes do art. 927 “devem vincular interna e externamente, sendo impositivos para o
tribunal que o produziu e também para os demais 6rgios a ele subordinados™’®. Isto é, eficacia
horizontal e vertical. O Enunciado 170 do FPPC, confirma esse entendimento, ao afirmar que
“as decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgaos

jurisdicionais a eles submetidos”.

H4, por ultimo a doutrina que entende deter o rol do art. 927 mero carater exemplificativo,
porquanto, como aduz Luiz Guilherme Marinoni, a observancia que deve ser dada aos
precedentes das Cortes Supremas decorreria das “normas constitucionais que atribuem ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica a funcéo de outorga de unidade ao

direito constitucional e infraconstitucional”1’®,

O jurista critica o dispositivo, demonstrando, por exemplo, que, ndo obstante o inciso Il
exija a observancia para “os acorddos em incidente de assung¢do de competéncia ou de resolugao

de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e especial repetitivos”, as

172 |bidem.

13 PEIXOTO, Ravi. (In) Constitucionalidade da vinculagio dos precedentes no CPC/2015: um debate necessario.
Revista Juridica da Se¢do Judicidria de Pernambuco, n° 11, 2018, p. 316. Disponivel em:
<https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISJPE/article/view/197/181>. Acesso em: 22 out. 2020.

174 |bidem.

1% DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, op. cit., p. 572.

176 MARINONI, 2019b, op. cit., p. 285-286.
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decisbes firmadas nos incidentes de assuncdo de competéncia e de resolucdo de demandas
repetitivas, o efeito vinculativo se da unicamente pela sua natureza erga omnes'’’. Essa
doutrina, encampada, por exemplo, por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, sustenta
ser funcdo das Cortes Supremas exarar precedentes afim de garantir a atribuicdo de sentido ao
direito e ao seu desenvolvimento’8, Assim, somente haveria precedentes obrigatérios quando

exarados pelas Cortes Supremas.

3.2. Cortes Supremas

De acordo com Daniel Mitidiero, o modelo de Cortes Supremas tém como pressupostos
(i) a dissociacdo entre texto e norma juridica, (ii) o reconhecimento da normatividade dos
principios, regras e postulados, (iii) a adocdo da teoria ldégico-argumentativa da interpretacao
juridica e (iv) a nocdo de que o Judiciario reconstr6i a ordem juridica, outorgando sentido a

elementos textuais e ndo textuais do sistema juridico®”®.

Sobre o primeiro aspecto, ha que se considerar que todo texto pode ensejar diferentes
interpretacdes. Essa equivocidade ndo pode ser eliminada por uma redacdo mais apurada e
decorre de “diferentes interesses e concepgdes a respeito da justica dos intérpretes e da
multiplicidade de concepgfes dogmaticas e métodos interpretativos por eles utilizados que

interferem na atividade de individualizagdo, valoragio e escolha de significados”*8°,

Assim, além de dispendioso o processo pelo qual se procura a0 maximo construir
dispositivos legais precisos e de acordo com a Constituicdo, mediante a atividade tipica do
legislador, essa atividade revela-se limitada, pois o sentido extraido do texto legal

potencialmente divergira de magistrado a magistrado.

Contudo, evidentemente, a impossibilidade de se encerrar, em um determinado texto, um
sentido unico, ndo exclui do Poder Legislativo — e dos outros Poderes nas suas fungdes atipicas

— 0 6nus quanto ao apuramento linguistico no momento da redagéo da lei, porquanto se reduzira

17 |bidem, p. 286.

178 |bidem, p. 282.

1% MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 65.

180 |hidem, p. 67.
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assim a margem de interpretages inconstitucionais desnecessarias. Reputa-se apenas que esse

onus é incapaz de retirar do texto toda a sua equivocidade.

Conforme j& abordado nessa pesquisa em diferentes oportunidades, ha distin¢ao clara
entre norma e texto legal. Essa diferenca resultou do avanco que a doutrina realizou na teoria
da interpretacdo juridica, a qual estabeleceu a ideia de que se o texto é simples ponto de partida

do intérprete, a norma é seu ponto de chegada.

Uma relacdo que se estabelece entre o conceito de norma e a nocéo de equivocidade dos
textos juridicos € a de que, como bem explica Daniel Mitidiero, a norma resulta “de um processo
que visa a reduzir a equivocidade do texto e concentrar o seu significado”®%. E, pois, natural
consequéncia de um pronunciamento judicial que o dispositivo legal interpretado na ocasido
ganhe relevo e assuma uma identidade prdpria, se distanciando do que poderia ter sido
significado em outro sentido.

Quanto ao segundo pressuposto — qual seja, o reconhecimento da normatividade dos
principios, regras e postulados —, impende anotar que, ndo obstante os principios sejam de
natureza distinta em relagdo as regras, ambos possuem carater normativo e vinculante!®?,
Baseando-se nas lices de Humberto Avila, Daniel Mitidiero, em parte, as resume: (i) os
principios seriam normas que impdem gradualmente um estado ideal de coisas; (ii) as regras
seriam normas que imp&em a imediata adocao de uma conduta; e (iii) e os postulados seriam

normas para compreender e aplicar regras e principios!®,

A teoria l6gico-argumentativa da interpretacdo juridica — terceiro pressuposto teérico do
modelo de Cortes Supremas — € apenas uma das teorias da interpretacdo juridica. Corresponde

a teoria cética ou realista, contrapondo-se a teoria formalista e a eclética.

A teoria formalista, ou cognitivista de interpretacéo juridica entende que o contetdo da

lei esta implicito no texto legal, cabendo ao juiz, no ato da interpretacéo do texto, declarar essa

181 |hidem, p. 67-68.
182 |hidem, p. 68.
183 |bidem, p. 67-68.
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norma preexistente, ndo podendo ele agir discricionariamente!®. A interpretacdo cognitivista

busca, pois, descobrir a vontade do legislador a partir do texto, entendendo ser a lei univoca.

Em sentido oposto, a teoria cética se opde a esse formalismo. A lei em si mesma nao teria
forga suficiente para determinar o teor de uma decisdo judicial, pois a norma ndo estaria
construida e decantada no texto frio. Para a teoria cética, interpretar é valorar e decidir, e ndo
desvendar um sentido oculto e descrevé-lo na sentenga. Com efeito, “as palavras da lei sempre
estdo na dependéncia do intérprete, que ao texto atribui um determinado significado, o qual,
bem vistas as coisas, ¢ o sentido da lei ou a verdadeira norma juridica”®. O sentido oculto da
norma deixa de estar no texto prévio da lei para estar na fundamentacdo a posteriori do

intérprete, em seu ato judicial.

Dentro dessa teoria, havia duas subespécies: a teoria cética moderada e a teoria cética
extrema ou radical!®. Conforme explica Claudio Ari Mello, o cético moderado entende que
todo enunciado normativo possui um numero limitado de interpretacdes possiveis — ainda que
muitas — ficando o intérprete restringido, no momento da escolha de sua interpretacdo, a esse
espaco amostral'®’. Por outro lado, os céticos extremos defendem que os textos podem
comportar qualquer significado, ndo havendo limites para a interpretacdo®,

Por fim, a teoria eclética, ou intermediaria, considera que todo enunciado contém uma
textura aberta — open texture —, na qual ndo se pode saber ao certo qual a norma que o texto
albergal®. Para os ecléticos, todo texto legal possui enunciados na zona de luz e na de
penumbra, sendo que, somente os Ultimos reclamariam uma atividade discricionéria e
valorativa do intérprete!®. Isto é, as partes “claras” ndo necessitariam de interpretagdo, pois o
seu significado ndo estaria ai, mas sim no texto. Essas normas seriam de imediato descritas pelo

juiz.

184 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 78.

185 |hidem, p. 80.

186 MELLO, Claudio Ari. O Realismo Metodoldgico de Riccardo Guastini. Belo Horizonte: Revista Brasileira de
Estudos Politicos, n° 113, jul./dez., 2016, p. 211.

187 Ibidem.

188 |bidem.

189 |bidem, p. 212.

1% MARINONI, 2019c, op. cit., p. 81.
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Como alude Hermes Zaneti Jr., “como a interpretagdo ¢ irredutivel, mesmo na clareza da
lei, ndo existe outra solugdo teoricamente sustentavel que ndo aquela que se identifique com o

‘ceticismo moderado’, aqui denominada de interpretagdo realista, moderada e responsavel”*%L,

Com isso, em um modelo de Corte Suprema, 0 magistrado deve reconhecer seu papel de
construtor da norma juridica, mas também deve exarar seu voto com asseio, porquanto sua
funcdo criativa € limitada por leis, principios e precedentes judiciais com forca obrigatdria.

Deve, portanto, julgar conforme a esséncia normativa do ordenamento juridico.

O ultimo pressuposto tedrico para 0 modelo de Cortes Supremas — a no¢do de que o
Judiciario reconstrdi a ordem juridica — demonstra uma parceria entre Poder Legislativo e Poder
Judiciario. A primeiro momento, o legislador cria a ordem juridica e, ato continuo, 0 magistrado

a recria pelas vias da interpretacéo.

Decerto, “esse maior espaco logrado pela jurisdicdo em geral e pela Corte Suprema em
especial deve-se ndo sé aos novos contornos da teoria da norma e da interpretacéo juridica, mas
também a uma conformacdo politica particular ligada a teoria da separacdo dos poderes”!®2,

Com efeito, a rigidez da separacdo de poderes foi sendo flexibilizada com o tempo.

A Corte Suprema, enfim, deve ser compreendida enquanto corte de interpretacdo do
Direito, conferindo unidade ao ordenamento juridico'®®. Por isso, atua proativamente,
orientando a “interpretagdo e aplicacdo do Direito por parte da sociedade civil, por parte de
seus proprios membros e por parte de todos os 6rgdos jurisdicionais, tendo a sua atuagdo
direcionada para o futuro*®*. Evidentemente, a Corte Suprema também resolve os casos
passados, quais sejam, 0s ja judicializados e que aguardam a resolu¢do — mediante interpretacao
—da Corte.

3.3. Cortes Superiores

191 ZANETI JR., op. cit., p. 153.

192 MITIDIERO, 2017, op. cit., p. 74.
198 |bidem, p. 79-80.

19 |bidem, p. 65.
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O modelo de Corte Suprema contrasta com o modelo de Cortes Superiores. Estas tém
como pressupostos tedricos, (i) a identificagdo entre texto, norma e regra juridica, (ii) a adogao
da teoria cognitivista de interpretacdo, e (iii) a praxe da declaracdo da norma juridica pré-
existente que sera responsavel por resolver o litigio do caso concreto®®®. S&o, portanto, opostas

diametralmente & nocéo de uma Corte Suprema.

Assim, para uma Corte Superior, ndo qualquer distin¢do entre texto, norma e regra
juridica; os magistrados sob esse modelo buscam o sentido da norma no texto legal, que limita
completamente a discricionariedade judicial; e, consequentemente, a sentenca ganha contornos
meramente declaratorios, pois o juiz ndo teria contribuido para reconstruir qualquer norma

juridica ou desenvolver o Direito.

Como explica Daniel Mitidiero, “a fungdo que a Corte Superior desempenha ¢ reativa, de
modo que visa a controlar a aplicacdo da legislacdo caso a caso realizada pelos juizes
ordinarios, preocupando-se apenas com o passado”'%. Para a Corte Superior exercer sua
funcdo ela deve ser provocada mediante recurso interposto pela parte interessada. Ademais, o
cabimento desse recurso sempre devera ser possivel quando a parte alegar a violagdo da

legislacdo pelo juiz.

Era nesse sentido que atuavam as classicas Cortes de Cassacdo — a Cour de Cassation
francesa e a Corte di Cassazione italiana. As raizes dessas cortes remontam ao periodo da

Revolugdo Francesa, quando a primeira Corte de Cassacao surgiu.

Logo ap6s a Revolucdo, a atividade interpretativa do juiz quanto aos textos produzidos
pelo Legislativo se tornou impossibilitada. Em contrapartida, a legislacdo revolucionaria
permitiu que o juiz requeresse a um “corpo legislativo” — o référe législatif facultativo — o
esclarecimento do texto legal'®’. A Cour de Cassation surge nesse contexto: da necessidade de

corrigir a decisdo judicial que néo se guiou pelo afirmado pelo référé Iégislatif facultativo®®®.

195 |hidem, p. 43.

196 |hidem.

197 MARINONI, Precedentes obrigatdrios, op., cit., p. 46.
198 1bidem.
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A Cour de Cassation é fixada pelos revolucionarios como um 6rgéo especial e autbnomo
— néo vinculado a quaisquer dos Poderes, ndo detendo, ab initio, uma natureza jurisdicional —,
que objetivava cassar (ou anular) as interpretacdes ditas incorretas proferidas pelos juizes, sem
estabelecer a decisdo supostamente correta, guardando, por tudo isso, uma funcéo de tutelar a
lei®®. Isto é, a Corte de Cassacdo originariamente apenas visava controlar o Poder Judiciério,
agindo autonomamente a ele — sem guardar qualquer relacdo de hierarquia ou de outra espécie

com 0s seus magistrados —, garantindo a separacao rigida dos Poderes.

O modelo de Cortes de Cassagédo consolidou o modelo de Corte Superior tratado neste
topico. Com efeito:

“Entre os poderes, a Corte Superior ocupa a posi¢do de tutela do legislador contra os
juizes, estabelecendo-se ai uma clara relacdo de oposicdo. Com esse desenho, 0
modelo de Corte Superior acaba alimentando uma contraposi¢éo entre a magistratura
ordindria e a magistratura superior, o que acarreta uma forte desconfianca da base em

relagdo ao vértice. Sendo uma corte de censura, a Corte Superior acaba sendo alvo da

desconfianga dos juizes ordinarios”?®,

Em verdade, ainda hoje Franca e Italia — responsaveis pelas Cortes de Cassacdo das mais
conhecidas no mundo — contam, cada qual, com um tribunal de cassagdo e com a previsao do
respectivo recurso adequado?®?. Evidentemente, reformas foram feitas no decorrer do tempo
nessas cortes?®2. Por exemplo, a Cour de Cassation assume atualmente outras feicdes, se

constituindo em verdadeiro Tribunal com fung@es jurisdicionais®®,

Todavia, a funcdo essencial dessas Cortes permaneceu: a de anular as sentencas erradas
dos juizes inferiores em vez de revisa-las. Com efeito, hodiernamente nessas Cortes, uma vez
provido o recurso em sede delas interposto, se opera a anulagao da deciséo recorrida e 0s autos

sdo devolvidos a instancia inferior para se julgar novamente a causa, aplicando-se a

199 Ibidem, p. 47.

200 MITIDIERO, 2017, op. cit., p. 50.

201 paralelamente ao sistema de cassacdo, ha, em ambos os ordenamentos juridicos, um sistema de revisio,
composto por um tribunal de revisdo e a previsao de recurso de revisao.

202 Rememore-se que se tratam de cortes muito antigas: a francesa se originou no final do século XVII1; a italiana,
em meados do século XIX.

203 MARINONI, 2019b, op. cit., p. 47.
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interpretacéo e a conclusdo dadas pelo tribunal de cassacd0?%. N&o se trata de revisdo, ja que o

novo julgamento € do tribunal inferior. Trata-se de funcéo de controle.

Diante ao exposto, resta agora analisar as funcdes do STJ brasileiro no ordenamento
patrio, afim de se tentar compreender suas func6es e como ele deve ser considerado — se Corte

Superior, se Corte Suprema.

3.4. STJ: entre Corte Superior e Corte Suprema

Conhecido como “Tribunal da Cidadania”, o STJ foi criado pela CF/1988 e instalado no
ano seguinte. Sua previsdo consta no art. 92, 11, do aludido diploma normativo. Os aspectos de

sua composicdo estdo previstos no art. 104 e suas competéncias, no art. 105.

Como aduzido por Ovidio Araljo Baptista da Silva, tanto o STF quanto o STJ agem ora
como tribunais de cassac¢o, ora como uma terceira instancia ordinaria®®. Na funcgdo de corte
de cassacdo, o tribunal superior apenas verifica se 0 acérddo ou decisdo de Gltima ou unica
instancia recorrida € higida, ndo podendo esse tribunal sindicar aquilo que ndo foi decidido na
corte inferior, ainda que se trate de matéria de ordem publica, “pois esse exame, pela primeira
vez, sem decisdo anterior do tribunal a quo, ndo esta autorizado pela CF 105 Il (REsp) nem
pela CF 102 III (RE)”2%, Com isso, o tribunal superior, atuando enquanto corte de cassacio

apenas se limita a controlar os 6rgdos jurisdicionais a ele inferiores.

Isto €, enquanto tribunal de cassacdo, o tribunal superior analisara a regularidade da
decisdo judicial recorrida, cassando-a, quando ela for incorreta, apds dar provimento ao recurso
excepcional (RE, REsp ou RR)?Y. Ato continuo ao provimento recursal e a consequente
cassacao, o tribunal superior analisara e reapreciaré a causa, proferindo juizo de revisdo?°. Com
isso, essas cortes cassam decisbes equivocadas e revisdo o direito posto em causa,

concomitantemente.

204 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Constituicdo Federal comentada. 7. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 1118.

205 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. A funcéo dos tribunais superiores. In: STJ 10 anos: obra comemorativa
1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal de Justi¢a, 1999, p. 145.

206 NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, loc. cit.

207 | bidem.

208 |hidem.
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O STJ pode ser acessado pela via originaria (art. 105, caput, 1, CF/1988) ou pela via

recursal (incisos Il e 111 — recurso ordinario e recurso especial).

Impende agora analisar as fungbes do meio mais comum de acesso ao STJ pelo
jurisdicionado, qual seja, o recurso especial, devido a sua relevancia em nosso ordenamento

juridico.

3.4.1. FuncBes dos recursos especiais: funcdo nomofilacica, uniformizadora, dikeldgica e

paradigmaética

Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas defendem que os recursos destinados aos tribunais
de clpula possuem funcdes classicas — (i) nomofilacica e (ii) uniformizadora — e funcdes

contemporaneas — (iii) dikeldgica e (iv) paradigmatica.

Em relacdo a nomofilécica, aponta Francisco Rosito que, “nos dias atuais, a expressio
revela a guarda da uniformidade da aplicacao do direito, a fim de evitar a formacéo de diferentes
interpretacdes por parte dos tribunais?%. A nomofilaquia se relaciona com o poder de controle
que a corte de clpula deve exercer em face das decisdes erradas prolatadas pelos 6rgaos
jurisdicionais inferiores. A uniformidade da jurisprudéncia consistiria em mero instrumento

capaz de ensejar o controle desempenhado por esses tribunais superiores??,

Hodiernamente, pode-se compreender a nomofilaquia como dialética ou tendencial.
Nessa esteira, essas expressoes traduzem pela “persecucdo da unidade do direito, e ndo mais da
lei, mediante a utilizacdo de processos hermenéuticos que auxiliem na investigacdo da solucédo
mais racional e afinada com preceitos constitucionais”?!!. A esséncia do termo permanece: a
partir do recurso se opera o controle, mediante as cortes de clpula, das decisdes incorretas, que

serdo anuladas, pois ndo observaram o Direito — lei em sentido amplo — vigente.

A funcédo uniformizadora dos recursos para os tribunais de ctpula implica na conjugacéo

dos principios da legalidade e da igualdade, em que todos os jurisdicionados devem receber

209 ROSITO, op. cit., p. 244, nota de rodapé n° 1021.
210 MITIDIERO, 2017, op. cit., p. 54.
211 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 321.
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tratamento igual perante a lei?!2. Com efeito, o pressuposto de que todos sdo iguais perante a

lei, somente se confirma se a lei for compreendida e aplicada de forma isondmica a todos?%2,

O problema consiste justamente na pluralidade de interpretagdes possiveis dos
enunciados legais — vez que texto e norma sdo elementos distintos —, 0 que pode gerar
incongruéncias e arestos contraditdrios para situagOes faticas semelhantes. Por isso, a lei deve
receber sempre a mesma interpretacdo — uniformidade interpretativa — a fim de se evitar que a
isonomia e a legalidade sejam prejudicadas®*. Além disso, frise-se que tais recursos nio
satisfazem apenas o interesse das partes, mas atendem também ao do Estado de pacificacdo
social e a propria legitimacdo democratica®'®.

A uniformidade interpretativa garante, em outros termos a seguranca juridica. Nessa
linha, como bem aponta Thiago Rodovalho, a seguranga juridica “¢ um valor que permite até

mesmo a concretizacdo dos demais valores constitucionais”?:®.

O jurista argumenta que o Direito realiza a funcdo de garantir as condi¢Ges de vida da
sociedade (i) disciplinando a vida em sociedade, (ii) resolvendo os conflitos oriundos do
convivio em comunidade e (iii) conferindo seguranca juridica aos jurisdicionados?!’. N&o basta
o Estado resolver disputas e criar normas. E preciso criar meios de se alcancar a seguranga

juridica, pois s6 assim se podera garantir o equilibrio social.

A funcdo dikeldgica — dos gregos dike e 16giko, que, respectivamente, significam “justi¢a”
e “relativo a razdo” — se associa “a busca de justica no caso levado ao tribunal, mediante a
correta aplicacéo do direito. Trata-se, pois, da tutela do chamado ius litigatoris”?*8. Ou seja, os
tribunais de cupula que revisam as decisdes recorridas, reapreciando 0 caso concreto,
reconhecem a funcéo dikeldgica dos recursos que ensejaram essa analise. Nesses ordenamentos,

pode-se afirmar que ha essa funcao.

212 |bidem, p. 324-325.

213 |bidem, p. 324.

214 |bidem.

215 |bidem, p. 324-325.

216 RODOVALHO, Thiago. A funcdo institucional das cortes superiores. In: SARLET, Ingo Wolfgang; JOBIM,
Marco Félix (Org.). Precedentes judiciais: dialogos transnacionais. 1. ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.
212.

217 |bidem, p. 209.

218 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 328.
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A contrario sensu, o recurso ndo terd funcdo dikeldgica quando os tribunais superiores
apenas cassarem (anularem) decisdes incorretas das cortes inferiores. Com efeito, nesses casos
se operara o simples reenvio dos autos, e a corte de cupula ndo proferird novo julgamento. O
ius litigatoris ndo serd contemplado, pois a busca de justica no caso levado ao tribunal tera

restado infrutifera.

No Brasil, a criagdo do instituto da repercussdo geral, no ambito do STF, representou
prestigio as funcbes nomofilacica e uniformizadora, o que representou uma retomada dessas
funcgdes classicas em relacdo as contemporaneas, consistindo tal efeito, nos termos de Teresa
Arruda Alvim e Bruno Dantas, em uma volta ao passado?'®. Com efeito, no ambito do STF, ndo
obstante o recurso extraordinario ainda contenha essa funcdo dikeldgica — porquanto o
jurisdicionado ainda pode acessar a corte, atendidos 0s requisitos processuais e constitucionais
—a acessibilidade a esse tribunal reduziu. Com isso, reduziu-se igualmente as chances de se ter
o ius litigatoris satisfeito pelo STF.

Evidentemente, o STJ ndo dispde no momento de qualquer mecanismo semelhante
positivado para restringir o acesso a essa corte por parte do jurisdicionado. Por isso, pode-se

concluir, de imediato, que hd maior funcao dikeldgica no recurso especial que no extraordinario.

Por ultimo, as cortes de cUpula podem exercer funcdo paradigmatica quando realizam os
seus julgamentos. Essa funcdo esta relacionada a capacidade de a decisdo que a expressa
produzir efeitos que transcendem as partes envolvidas no litigio — afetadas pela coisa julgada —
, servindo para toda a sociedade??°. O STJ ao exarar um acérddo em sede de recurso especial

estaria atingindo a todos, no caso de ser considerada essa funcéo.

Em verdade, como bem apontam Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, a funcao
paradigmatica das decisdes dos tribunais superiores resta materializada, por exemplo, pela
valorizacdo cada vez maior dos precedentes e atinge seu apice no CPC/2015, sobretudo no art.
926%21,

219 |bidem, p. 330-331.
220 |hidem, p. 338.
221 |bidem, p. 337.
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Para Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, h& ainda que se apontar que o adequado
desempenho da fungdo paradigmatica por um tribunal de clpula pressupde que suas decistes
devem ser respeitadas — mediante a honorabilidade dos seus membros, a legitimidade do
procedimento perante a Corte, a uniformidade e a estabilidade das suas decisdes, dentre outros
fatores — pela sociedade, pelos membros do proprio Poder Judiciario e pelos demais 6rgaos da
Administragdo Publica, causando a sensacéo geral de que a justica foi feita??2,

3.5. Analise critica

Como se percebe de todo o exposto, 0 STJ, ao acolher e julgar os recursos especiais, pode
atuar de forma nomofilacica, uniformizadora, dikeldgica e paradigmatica. Nomofilacica e
uniformizadora, pois esse tribunal encontra na Constituicdo Federal outorga para assim agir.
Nesse sentido, “é evidente que a disposicdo constitucional confere ao Superior Tribunal de
Justica o poder de definir o sentido da lei federal”??. A partir do sentido definido —
uniformizacdo interpretativa —, o tribunal cassa as decisGes equivocadas — controle ou

nomofilaquia —, e, ato continuo, revisa a matéria — funcao dikeldgica.

Na auséncia de um filtro recursal, como a Repercussdo Geral do recurso extraordinario,
alargar-se 0 acesso ao STJ, o qual exercer maior funcdo dikelégica. Por isso, a primeiro
momento, pode-se se concluir que o referido tribunal desempenha de modo amplo as fungdes
de revisdo e cassacdo, em regra, antagOnicas. Tutela, com isso, a ordem juridica — ius

constitutionis — e 0s interesses das partes litigantes — ius litigatoris — simultaneamente.

Por ultimo, outra peculiaridade decorre da funcdo paradigmatica. No caso do STJ, ndo ha
no CPC/2015, qualquer dispositivo que diga ser obrigatéria a forca de um precedente firmado
isoladamente no ambito desse tribunal. O art. 927 reconhece hipoteses especificas apenas —
como, por exemplo, as suimulas do STJ. Estas, as quais estdo expressas na lei, sdo vinculantes,

para grande parte da doutrina brasileira, como elencado no inicio do Capitulo.

222 |hidem, p. 339.
22 MARINONI, 2019c, op. cit., 113.
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Todavia, argumenta-se que as decisdes do STJ deveriam ser tidas de relevante impacto,
porquanto esse tribunal ocupa posicdo de vértice na estrutura piramidal do Poder Judiciario??.
Bem explica José Manoel de Arruda Alvim Netto, que, em virtude de o STJ ocupar a posi¢éo
de mais elevado tribunal que aplica o direito federal infraconstitucional, o valor de suas decisdes
é enorme, de modo que o entendimento albergado nesses arestos passa a exorbitar o interesse

das partes e a se espraiar sobre toda a sociedade??°.

Nessa toada, Luiz Guilherme Marinoni com razdo ressalta que, se ha a regra
constitucional que imanta o STJ da responsabilidade de atribuir sentido & legislacéo federal
infraconstitucional, ndo ha sentido admitir que tribunais ordinarios decidam de acordo com as
suas vontades proprias??®. Essa preocupacdo também foi lembrada por Francisco Rosito,
guando afirmou que o STJ ndo consegue, na pratica, realizar a funcdo atribuida pela
Constituicdo Federal, porquanto suas decisdes acabam por sequer desfrutarem de forca

persuasiva®?’,

Outro ponto problematico ¢ a nog¢do de “contrariedade a lei” extraido do texto
constitucional, no art. 105, I1l. Essa expressdo implica na ideia de que a legislacdo ja contém
um sentido certo, cabendo ao referido tribunal superior apenas encontra-lo para deslindar as
causas as quais examina. Como precisamente relembra Luiz Guilherme Marinoni, 0 STJ ndo
tem o trabalho de declarar a interpretacdo “correta” ou “exata” da lei, mas o de dar sentido ao
texto legal, participando da “tarefa de elaboragao do direito adequado as circunstancias do caso

e a0 momento histérico’’?%8,

Atua no desenvolvimento do Direito, na medida em que as rationes decidendi dos seus
julgados formariam normas juridicas gerais, que regulariam a vida em sociedade, contribuindo

para a pacificacdo social e previsibilidade para o jurisdicionado.

Todavia, 0 que se observa é que, hodiernamente, o STJ ndo consegue exercer as fungdes

a ele conferidas pela Constituicéo, tendo que assumir o papel de mera corte de revisdo, de modo

224 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. A alta func&o jurisdicional do Superior Tribunal de Justica no
ambito do recurso especial e a relevancia das questdes. In: STJ 10 anos: obra comemorativa 1989-1999. Brasilia:
Superior Tribunal de Justica, 1999, p. 38.

225 |hidem.

226 MARINONI, 2019c, op. cit., p. 114.

227 ROSITO, op. cit., p. 436.

228 MARINONI, 2019c, op. cit., p. 131.
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que sua funcéo de correcéo das decisdes atinentes a questdes de direito federal fica limitada??®.
Com efeito, os requisitos da contrariedade a lei e da divergéncia permitem que o jurisdicionado
encontre no STJ uma extensa amplitude para interpor o seu recurso especial, pois a falta de
parametro interpretativo e o fato de ser comum a descoberta de decisdo divergente anterior —
que serd utilizada no recurso ao STJ — implica serem cabiveis praticamente todos 0s recursos

especiais interpostos?.

Solucdes possiveis para esse problema seriam a criacdo de um filtro recursal, tal como
ocorre no recurso extraordinario, por meio da repercussao geral, reduzindo o carater revisional
do STJ - funcdo dikeldgica do recurso especial —, e a admissdo da ideia de que somente 0s
precedentes das Cortes Supremas vinculam, contribuindo para uniformizar a justica e evitar

injusticas e disparidades judiciais — fun¢do nomofilacica, uniformizadora e paradigmatica.

Por exemplo, sustenta José Manoel de Arruda Alvim Netto que a criacdo de um filtro
recursal ndo significaria a restricdo ao acesso a justica, porquanto ha em todo o territorio
nacional organismos jurisdicionais que comp8em toda uma estrutura abrangente, desdobrada
nas diversas justicas estaduais e na justica federal, com dois graus de jurisdigio para ambas?3L.
Além disso, se 0 STJ somente examinasse causas relevantes, poderia examina-las melhor, mais

detidamente, sendo suas decisdes melhor trabalhadas?®?.

A criacdo de filtros recursais — diminuindo a incidéncia da funcdo revisora da corte —, e a
adoc¢do de um sistema de precedentes que sé seriam vinculantes se formulados pelas cortes
supremas — garantindo, pois, racionalidade ao sistema — possivelmente contribuiria para um

alcance maior de diversos direitos fundamentais, tais como a isonomia e a seguranca juridica.

229 MARINONI, 2019c, op. cit., p. 118.

230 1pidem.

21 ARRUDA ALVIM NETTO, op. cit., p. 41.
232 |pidem.
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CONCLUSAO

Em face de tudo o que foi apresentado, algumas conclusdes podem ser extraidas. A
primeira € a de que a tendéncia de convergéncia entre as tradicbes de common law e civil law
revela que nenhum dos dois sistemas € perfeito em si. Por isso, se faz pertinente a procura por

instrumentos diferentes para propiciar o aperfeicoamento do aparelho da Justica como um todo.

Percebeu-se, cotejando os Capitulos I e Ill, que tanto nos ordenamentos de civil law
quanto nos de common law houve discussdes acerca da natureza do Direito, se ele era criado
ou declarado. Em ambos o0s casos prevaleceu a tese da constru¢cdo do Direito pelo ato
jurisdicional do juiz. Por esse motivo, a tradi¢do romano-germanica se desvinculou em grande

parte da ideia de que o juiz deveria ser mero “boca da lei”.

Desde o Brasil independente enquanto nagéo se pareceu aceitar, pelo menos de certo
modo, esse raciocinio. Com efeito, restou demonstrado no Capitulo Il a presenca antiga da
jurisprudéncia em territorio nacional, com seu carater persuasivo. Com a criacdo da simula,
percebeu-se um passo em direcdo ao stare decisis do common law. De persuasiva, a norma
criada pelos magistrados passava a ser obrigatoria. Assim, poder-se-ia concluir que desde longa
data uma sistematica de precedentes vinha se criando, aos poucos e indefinidamente, no Brasil.

Outros fatores se seguiram no sentido de se implementar aos poucos uma sistematica de
precedentes, como a criagdo de mecanismos constitucionais de controle de constitucionalidade
de inspiracdo norte-americana. O CPC/2015 buscou sistematizar e conferir forga ao instituto
dos precedentes. Contudo, houve critica ao diploma normativo no sentido de que ele teria
buscado mais garantir um sistema de padronizacdo de decisfes — gestao de litigancia da massa

— (ue propriamente um sistema de precedentes judiciais.

Nesse aspecto, aqui se concorda com a critica trazida, no inicio do Capitulo I11. O sistema
de precedentes é mais adequado a Constituicdo que um sistema de padronizacdo de decisdes,
pois aquele considera os fatos dos casos concretos. Compreende a funcdo do juiz como

construtor da ordem juridica.

Se 0 juiz — ao interpretar o texto legal e decidir — recria o Direito, ele atua no sentido de

desenvolvé-lo. Age, até certo ponto, como legislador, sem que isso fira a separacdo de Poderes,
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como visto. Na medida em que o juiz cria uma norma, forgcoso se faz o estudo para saber os

seus limites e onde, na deciséo judicial, ela esta.

Viu-se que a norma criada € denominada precedente em sentido estrito — ou ratio
decidendi ou fundamentos determinantes, como o CPC/2015, pelo art. 489, optou por chamar

— e esta localizada na fundamentacdo da decisdo judicial. Ela é a parte da decisdo que vincula.

No Brasil ha uma discussdo a respeito dessa vinculatividade. Em verdade, a doutrina
nacional majoritaria entende que ha precedentes vinculantes e persuasivos — nem toda ratio

decidendi vincula, mas, quando a decisdo é vinculante, a vinculatividade esta na ratio.

A discussdo reside no imbréglio trazido pelo art. 927, do CPC/2015. Partindo-se do
pressuposto de que o dispositivo € constitucional, ha que saber, em Ultima anélise, quem confere
forca vinculante a um precedente e 0 porqué. A partir das respostas a essas duas perguntas, se
podera dizer se todos os precedentes ali listados sdo vinculantes, ou se ha vinculantes e

persuasivos.

Todavia, entendemos que o legislador ndo foi claro nesse ponto, ao ndo responder essas
duas perguntas primordiais. Entendemos que a divisdo de entendimentos na doutrina se deva
justamente por essa falta de clareza. Vimos que posicionamentos dos mais variados sao
igualmente cabiveis e validos. Ndo ha obice para se escolher um ou outro. Todavia, uma escolha
deve ser feita, e cré-se aqui que é fundamental uma pacificacdo na doutrina quanto ao tema, a

fim de que se possa ter um Direito brasileiro mais eficaz.

O argumento que nos pareceu mais consistente é o de que somente as cortes superiores
produzem precedentes vinculantes. Isso se deve ao fato de que, se um mesmo texto pode
produzir incontaveis normas, e, se 0 magistrado cria sempre uma norma no Sseu ato
interpretativo, é natural que haja pronunciamentos judiciais dispares e até mesmo antagbnicos.
Se uma decisdo de segundo grau vincula, e ela se confronta com uma decisdo do STJ,

entendemos que ha inconsisténcia no sistema.

Na medida em que o Judiciario deve ser uno, todo esfor¢o que vise unificar o sentido da
lei ou da Constituicdo é valido. O STJ, como visto, possui carater revisional e de corte de

cassacdo. Como visto, sdo funcbes dispares, tradicionalmente, apesar de ser possivel a
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convivéncia simultanea de ambas. A sobrecarga que o STJ recebe, pela auséncia de um filtro
recursal e pela ndo consideracdo de que todos os seus precedentes sdo obrigatorios o torna mais
em orgdo de terceira instancia que em 6rgéo unificador do Direito federal infraconstitucional.
Atua muito mais com revisdo que com cassacdo (das decisdes contrarias ao sentido que esse

tribunal conferiu a lei federal).

As funcdes constitucionais do STJ de garantir a uniformizacdo do Direito federal e a
previsibilidade — funces nomofilécica, uniformizadora e paradigmatica — parecem estar sendo
relegadas a plano de menor importancia. O problema aqui visto ndo é o aspecto revisional da
corte — funcdo dikelogica —, mas o desequilibrio que existe, evidenciado pelo excesso de

importancia que se da a esse aspecto, em detrimento das outras fungdes constitucionais.
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