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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade a analise dos institutos da sumula vinculante
e do precedente obrigatodrio, este ultimo inserido no ordenamento juridico brasileiro
por meio do Codigo de Processo Civil de 2015. Utilizando como pano de fundo o direito
constitucional, serdo exploradas tanto a forma de interagdo entre os dois sistemas
processuais civis brasileiros quanto as mudangas que a obrigatoriedade da
observancia do precedente trouxe para o plano processual. Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero buscaram desmistificar a novidade trazida pelo novo diploma legal,
elucidando os conceitos e a forma como esta nova pratica processual se manifesta no
Brasil. O estudo sobre o tema é de extrema valia académica e social visto que se
justifica, em ultima analise, pelo debate sobre a melhor forma de garantir seguranca
juridica aos jurisdicionados, principio central do direito. O debate enriquece e
proporciona uma visdo mais democratica sobre os problemas atuais e suas possiveis
solugbes. Assim, o questionamento central deste estudo gira em torno da
possibilidade de o precedente obrigatorio mitigar a produgédo das sumulas vinculantes
elaboradas pelo Supremo Tribunal Federal e, utilizando-se método dedutivo, chega-
se a conclusdo de que €, sim, apenas questdao de tempo até que o precedente
obrigatério substitua a sumula vinculante, ainda que apenas em ambito jurisdicional e
nao administrativo, no contexto do Estado constitucional.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Seguranca juridica. Precedente obrigatorio.

Sumula vinculante.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem por objeto os institutos da sumula vinculante e
do precedente de observancia obrigatoria, este ultimo instituido pelo Cdédigo de
Processo Civil (CPC) de 2015, utilizando como base o direito constitucional, a fim de
estudar a forma como estéo interligados os institutos e qual sera o impacto que o novo
sistema de precedentes obrigatdrios causara no ja existente e enraizado sistema de

sumulas vinculantes.

Garantir a seguranca juridica aqueles que recorrem ao judiciario é um
dever estatal, previsto dentro de qualquer Estado Constitucional. Este €, no entanto,
um trabalho arduo e, por vezes, a preservacao deste principio pode parecer
incompativel com o dinamismo do Direito e da sociedade em geral. Ocorre que
privilegiar a evolugédo do Direito também é garantir seguranca juridica, e €, por isso,

um meio de proteger a credibilidade do Estado.

Com a adogado do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o sistema de
civil law utilizado pelo Brasil sofreu modificagdes por meio da inser¢ao do precedente
obrigatorio, elemento tipico do commom law. Tendo em vista essa novidade, os
debates sobre a comparagéo entre sumula vinculante e precedente obrigatorio sdo
ainda escassos, tonando academicamente relevante abordar a tematica. Assim,
torna-se fundamental analisar, sob a perspectiva do Estado Constitucional, a
aplicacao e a eficacia dos dois sistemas, levando em conta a necessidade natural e
irrefragavel de segurancga juridica clamada pela sociedade, afinal, ao compreender os

meios que possibilitam garanti-la, busca-se promover justi¢a, fim maior do Direito.

Ambos os institutos estdo expressamente previstos no Ordenamento
Juridico Brasileiro, um deles inserido por meio da Emenda Constitucional n° 45 de
2004 e o outro pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. A tematica a ser abordada, em
ultima analise, concentra-se mais especificamente nos limites de atuacao entre eles
que nao so6 variam como também determinam suas respectivas eficacias e, portanto,
precisam ser estudados a fim de constatar se ha prevaléncia de um sobre o outro, ou

se 0s dois coexistem sem maiores interferéncias entre si.

A pesquisa guarda relevancia social porquanto o conhecimento

comparativo entre os dois institutos da ao cidadao ferramentas e esclarecimentos para



que ele possa entendé-los e utiliza-los a seu favor. Com a presente pesquisa, busca-
se, no ambito social, identificar se ambos os institutos sado realmente capazes de
propiciar essa protecédo da segurancga juridica. Ressalte-se que em contraposigéo aos
precedentes vinculantes estdo as sumulas também de aplicagao vinculante, ndo os
meros enunciados de sumula, elaborados com a inteng&o de facilitar a divulgagéo do

entendimento de determinado tribunal sobre matéria especifica.

Ademais, é relevante fomentar o debate sobre essa matéria, a fim de
perceber até que ponto o civil law pode ser flexionado pela influéncia tdo notavel do
commom law. Discutir em ambito académico uma questdao menos explorada como a
relagdo entre sumula e precedente, nas suas modalidades vinculantes, abre espaco
para que diversos pontos de vista sejam contrapostos e/ou abarcados, possibilitando

uma visao mais completa sobre a questéo e, por consequéncia, mais democratica.

A hipétese defendida funda-se na ideia de que a importagdo do
sistema de precedente vinculante, original do commom law, para o CPC de 2015,
acarretara uma diminuicdo drastica da razdo de existir das sumulas vinculantes
elaboradas pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Em outras palavras, o precedente
judicial, com forga de observéancia obrigatoria, ndo anulara a sumula, mas acarretara
a sua natural perda de eficacia, por motivos a serem melhor esclarecidos no decorrer

do estudo.

O marco tedrico utilizado para averiguar o avango do Estado de
Direito para o Constitucional séo os autores J. J. Gomes Canotilho', Luigi Ferrajoli?,
Christine Oliveira Peter da Silva® e Antonio-Enrique Pérez Lufio®. Relativamente ao
estudo de precedente, o referencial tedrico escolhido foi Luiz Guilherme Marinoni®,

juntamente com Daniel Mitidiero®. No tocante as sumulas vinculantes, a base

' CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Disponivel em:
<http://www_libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf> Acesso em: 22 ago. 2017.

> FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

® SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de direitos fundamentais. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> Acesso em: 22 ago. 2017.

* PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. A universalidade dos direitos humanos e o Estal Constitucional.
Colémbia: Universidad Externado de Colombia, 2002.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo no recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

® MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado constitucional.
Revista eletrénicaTribunal Regional do Trabalho da 92 Regiéo, Curitiba, v. 4, n. 44, p. 71-91, set.
2015. Disponivel em:



bibliografica se deu, principalmente, sobre os trabalhos de Jorge Amaury Maia Nunes’

e José de Albuquerque Rocha®.

O estudo bibliografico sera abordado pelo método dedutivo,
porquanto se vislumbrara, através da deducdo desencadeada de premissas, uma
conclusao logica. Tais premissas devem ser elaboradas mediante a exploragdo de
conceitos e caracteristicas dos institutos apresentados por meio da leitura de livros,
artigos de revistas juridicas, teses e legislagao pertinentes.

Para atingir esse objetivo, sera necessario abordar, no capitulo 1,
quais direitos fundamentais s&o prestigiados por meio dos respectivos institutos, além
de esclarecer, mesmo que superficialmente, o processo de transicdo de um Estado
de Direito para um Estado Constitucional, com o objetivo de contextualizar a pesquisa
e demonstrar que as inovacgodes trazidas pelo CPC de 2015 sao tipicas deste ultimo

modelo estatal.

Em seguida, no capitulo 2, a pesquisa sera voltada sobre os
conceitos, caracteristicas e limites de aplicacdo da sumula vinculante e da
obrigatoriedade da aplicagédo do precedente. Além disso, sera feita uma analise sobre
a utilizagdo dos paradigmas e sua compatibilidade com os sistemas de commom law
e civil law. N&o sera objeto deste capitulo debater sobre a constitucionalidade das
sumulas vinculantes, visto o entendimento ja pacifico da doutrina e da jurisprudéncia

a respeito da sua recepgao pela Constituicdo Federal (CF) de 1988.

Por ultimo, no capitulo 3, ja conhecendo a cada sistema
separadamente, o foco sera a relagao entre os institutos, ou seja, a forma como se

afetam mutuamente no contexto do Estado Constitucional.

Por fim, tudo o que € novo no campo do Direito, desperta a

curiosidade e vale a leitura sobre o tema. Muito embora o instituto da sumula

<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutela_direitos.pdf?
sequence=1> Acesso em: 22 ago. 2017; MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e sumulas
no novo codigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo: Sdo Paulo, v. 40, n. 245, p. 333-
349, jul. 2015; MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a
interpretacao, da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

" NUNES, Jorge Amaury Maia. Segurancga juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

® ROCHA, José de Albuquerque. Sumula vinculante e democracia. Sao Paulo: Atlas, 2009.



vinculante ndo seja novidade no campo juridico brasileiro, o sistema de precedentes

obrigatérios o €, tornando-o um interessante objeto de estudo.
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1 ESTADO CONSTITUCIONAL E A VINCULAGAO DE PRECEDENTES
1.1 Estado de Direito e Estado Democratico de Direito

Para analisar o Estado Constitucional, cujo enfoque € dado neste
trabalho, € preciso, antes, entender alguns pressupostos e caracteristicas do Estado
de Direito, seu antecessor. Para isto, tomemos como referéncia J.J. Gomes Canaotilho,
em seu texto, “Estado de Direito”. Nele, Canaotilho inicia conceituando e diferenciando
o Estado de direito e o Estado de n&o direito. A maior das distingées entre os dois
modelos de organizagao politico-estadual € que, no primeiro, o Estado esta vinculado
ao direito e limitado por ele, enquanto que no segundo, os poderes politicos ndo se
obrigam pelas balizas juridicas e, portanto, o direito ndo é capaz de garantir aos
individuos uma condicéo de liberdade perante o poder®.

O Estado de n3o direito foge a legitimacdo democratica’ e é pautado
por visivel injustica e desigualdade ao aplicar o direito. Além de decretar leis
arbitrarias, cruéis ou desumanas, € guiado por um estadista que se impde como a
‘razédo do Estado”, ou seja, o interesse superior, maximo, de um Pais. Ideologias de
governantes tidos como a razdo do Estado acabaram por gerar e justificar episédios
de perseguicédo politica, étnica e religiosa em diversos lugares do mundo, tais como
campos de concentracéo e genocidios. E hipétese em que a ordem dos chefes e as
ideologias partidarias ameagam e se colocam de forma violenta sobre os cidadgos".

Canotilho aponta o Estado de direito como uma criacdo da cultura
politica ocidental e questiona se esta poderia ser imposta como justa e razoavel ao
resto do mundo. E a chamada pretensdo de universalidade. Embora a resposta néo
seja explicitamente positiva, sdo manifestadas razbes que apontam o modelo
ocidental como o mais indicado. A fim de colocar em pratica valores que permitam
construir um “poder democratico”, o Estado de direito necessita de procedimentos e
instituicdes que possibilitem a separagéo das fungdes do poder, garantam a soberania

® CANOTILHO Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 4. Acesso em 3 out 2016.
http://www libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf

' CANOTILHO Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 5. Acesso em 3 out 2016.
http://www libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf

" CANOTILHO Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 4. Acesso em 3 out 2016.
http://www libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf
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popular e a representagao politica de grupos e individuos'2.

J. J. Gomes Canotilho compara a forma como o Estado de Direito foi
construido nos Estados Unidos, Francga, Inglaterra e Alemanha. Os britanicos
instituiram o “rule of law” que preconiza, basicamente, o processo justo, a prevaléncia
dos costumes sobre o poder real, a soberania do parlamento para apreciar questdes
relativas ao poder executivo e igualdade de acesso a justiga (tribunais, mais

precisamente)'”.

Os Estados Unidos, por sua vez, inovaram com o Estado
Constitucional, um Estado vinculado a uma Constituicdo elaborada pelo poder
constituinte, pelo povo, conferindo maior legitimidade a essa Lei Maior. A contribui¢do
francesa veio com a imprescindibilidade da divisdo das fungdes do poder (instituida
também por uma constituicdo elaborada pela na¢do) para que o Estado pudesse ser,
efetivamente, um Estado de direito™. A grande diferenca trazida pelo Estado de Direito
articulado pela Alemanha se da em relagao a autonomia individual que visa promover
a autodeterminacdo da pessoa, além disso, privilegia a liberdade individual e tem
como foco a defesa da ordem e seguranga publica, isto é, configura como um Estado

de limites que n&o busca regular todos os aspectos da vida individual do cidad&o.

Luigi Ferrajoli faz questdo de denominar o Estado de Direito como
Estado Legislativo de Direito, porquanto guiado e limitado pela lei, privilegiando o
principio da legalidade e, portanto, diferente de um Estado Constitucional'®. Naquele
modelo, o pressuposto de validade da norma € concedido pelo simples fato de ser lei
e haver sido editada por uma figura legitimada a fazé-lo, adquirindo validade, pouco
importando o aspecto de justiga”.

Pérez Lufo traz uma nogédo muito interessante sobre as trés geragdes

2 CANOTILHO Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 7. Acesso em 3 out 2016.
http://www.libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf

* CANOTILHO Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 7. Acesso em 3 out 2016.
http://www.libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf

" CANOTILHO Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 9. Acesso em 3 out 2016.
http://www.libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf

> CANOTILHO Joaquim José Gomes. Estado de Direito. p. 9. Acesso em 3 out 2016.
http://www.libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf

'® FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 417.

" FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 423.
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de direitos e sua correspondéncia com o Estado de Direito e com o Estado
Constitucional. Compreende que a primeira fase do Estado de Direito foi liberal, ou
seja, teve por objetivo garantir os direitos de primeira geracgao, isto é, as liberdades
individuais. A segunda fase do Estado de Direito coincide com a segunda geragéo dos
direitos, qual seja, a social, assegurando os direitos econdmicos, sociais e culturais.
Ja a terceira fase do Estado Direito é o proprio Estado Constitucional que privilegia os
direitos fundamentais, de terceira geragéo'®.

1.2 Estado Constitucional ou Estado de Direitos Fundamentais

Luigi Ferrajoli situa a transformac&o de um Estado de Direito para um
Estado Constitucional no momento histérico pés Segunda Guerra Mundial, no qual
teve como consequéncia a compilagdo de constituicbes denominadas rigidas que

instituiam o controle de constitucionalidade das leis ordinarias'®.

Antonio Riccitelli leciona que o constitucionalismo teve inicio com a
revolugao francesa, em 1789, a partir da “era do racionalismo”, como ficou conhecida
a época®. Segundo afirma, sdo trés as caracteristicas do modelo constitucional: a
supremacia do individuo, a limitagdo (divisdo) do poder dos governantes e a sua
racionalizagdo?’. Assim, o constitucionalismo se comporta como forma de garantir a
liberdade individual, impedindo a violagdo dos seus direitos por parte do Estado, ao
limitar a sua atuagao com a divisao das fungdes do poder.

Para Jodo Trindade Cavalcante Filho, porém, as trés caracteristicas
deste movimento sdo: a submissao tanto dos governantes quanto dos cidadaos a lei;
a separagao dos poderes; e a garantia dos direitos fundamentais. Faz a ressalva da
prevaléncia da Constituicdo sobre a lei, mas da maior énfase ao fato de que um Estado
de Direito, por consequéncia légica, gera a garantia de direitos fundamentais?. No

'® LUNO, Antonio-Enrique Pérez. La universalidad de los derechos humanos y el Estado
constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugao de Viviane de
Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011.

'Y FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 418.

2 RICCITELLI, Antonio. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituigao. 4. ed. Sao Paulo:

Manole, 2007. p. 42.
#I RICCITELLI, Antonio. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituigao. 4. ed. Sao Paulo:
Manole, 2007. p. 41.

2 FILHO, Joso Trindade Cavalcante. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teo
ria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf acesso em 26 fev 2017. p.5.
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entanto, parece mais acertado dizer que € o Estado Constitucional (ou Estado de
Direitos Fundamentais) o modelo institucional que privilegia as garantias
fundamentais, ndo o Estado de Direito, visto que a mera limitacdo do poder Estatal

nao assegura, automaticamente, esses direitos tidos como basicos, humanos.

Christine de Oliveira Peter da Silva traz o conceito de Estado de
Direitos Fundamentais, adotado neste trabalho. Ela parte do ponto de vista de que os
direitos fundamentais se irradiam para todas as esferas filosoficas, institucionais e
tedricas do nosso modelo de organizagcdo politica, apresentando-se como uma
alternativa para tratar dos problemas juridicos atuais®®. Max Méller, em um outro viés,
chama o Estado de Direitos Fundamentais de neoconstitucionalismo®, assim como
Humberto Avila que, além das mudancas ja mencionadas decorrentes da transigéo do
Estado de direito para o constitucional, traz alguns elementos novos como a
substituicdo da subsungéo pela ponderagdo da norma (a); a analise individualizada
de direitos no lugar de uma analise geral, dando espago a uma justi¢a particular (b);

e um maior protagonismo do Poder Judiciario sobre os demais®.

O termo Neoconstitucionalismo é carente de exatidao, por ndo se
tratar de um constitucionalismo inédito, novo, mas de uma adaptagcdo do modelo
constitucional de forma a privilegiar os direitos fundamentais. O mais apropriado seria
utilizar a denominagcdo de Christine Peter, portanto, o Estado de Direitos
Fundamentais (Estado Constitucional que privilegia os direitos fundamentais).

O dito Estado Constitucional ndo entra em conflito com o classico
modelo de Estado de Direito, pelo contrario, compartiiha com ele os mesmos
pressupostos, isto €, a supremacia do Direito, a necessidade de descentralizagao e
controle mutuo do poder e, por fim, respeito as garantias e direitos fundamentais. As
diferencgas sio sutis e iniciam-se pelo fato de que enquanto o Estado de Direito aponta
a lei como sua fonte suprema, o Estado Constitucional a substitui pela Constituicéo,

por exemplo.

2 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. 2015. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> p. 1 <acesso em: 15 set 2016>

* MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo. Porto Alegre: livraria do advogado, 2011. p.
27.

% AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”.
Salvador: Revista Eletronica de Direito do Estado, 2009.
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Além disso, o primeiro modelo enaltece a separacao das fungdes do
poder, enquanto que o segundo parte para a teoria da interdependéncia entre essas
fungcdes. No mais, a ultima grande diferenga entre os dois € que os direitos
fundamentais passam a ser tratados como objetivos no Estado Constitucional, n&o

mais como subjetivos, perspectiva essa a ser melhor compreendida mais a frente®.

Conforme explica Christine, a partir das ideias de Pérez Lufo, a
transicao da lei para a constituicdo como fonte maxima do direito ocorre por influéncia
de normas infra e supra estatais sofridas pelo nosso ordenamento?’. Quanto a
separagao das fungbes do poder, ainda no Estado de Direito, ja era notoéria a
necessidade de interacao e interdependéncia entre os poderes para que os problemas
apresentados pela sociedade fossem resolvidos de forma eficaz. No entanto, com a
supremacia da Constituicdo sobre a lei, essas interagbes (por muitas vezes
permeadas por conflitos) passam a ter uma nova forma de interagédo guiada pela Carta

Maior, em especifico, pelas normas constitucionais jusfundamentais.

Em sintese, a ideia de Montesquieu sobre a imprescindibilidade de
que as fung¢des do poder sejam segmentadas, (inter)dependentes e fiscalizadas entre
si é ainda de extrema valia, o que muda é o “elemento mediador®®. Em outras
palavras, o elemento que norteara as acdes de determinada fun¢do do poder passa a
ser analisado tendo como base os direitos fundamentais e ndo somente a

necessidade de separacado das competéncias.

Tendo isso em mente, € possivel afirmar que a dindmica entre as
diferentes fun¢des do poder, pautada sob a ética dos direitos fundamentais, nao mais
se constroi de forma previsivel, bem delimitada, porquanto construida mediante a
pluralidade de opinides, discussdes e dialogos, gerando, por isso, momentos de
tensdo tipicos de um sistema democratico. Christine afirma que a proposta nao se

filia, no entanto, a corrente doutrinaria que concorda com o prevalecimento da forca

% SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> p. 1 acesso em: 15 set 2016

" SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> p. 2 acesso em: 15 set 2016

% Termo utilizado pela autora para se referir ao modo como essa interagao entre as fungées do poder
passa a acontecer. SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. 2015.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> p. 3 acesso em:
15 set. 2016
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social sobre a juridico-normativa, mas sim aquela da teoria dinamica entre essas
forgas, afinal, elas se interferem mutuamente e assim devem ser para que concretizem

a chamada forga normativa da constituigao, ideia central de Konrad Hesse?.

Por fim, Christine Peter ressalta que as questdes fundadas em direitos
fundamentais eram tratadas exclusivamente sob a 6tica dos direitos subjetivos, isto €,
assumindo-se os direitos fundamentais como individuais e coletivos, somente. Com o
tempo, houve um aumento da complexidade dos problemas sociais apresentados ao
judiciario, sendo indispensavel que os direitos fossem interpretados n&o apenas como
individuais e coletivos, mas também como individuais difusos e homogéneos,
passando a obter eficacia irradiante, horizontal e vertical. A consequéncia dessa
transformacao € que as problematicas passaram a ser solucionadas sob a dética dos
direitos fundamentais, ndo mais de forma estritamente legalista, garantindo eficacia
irradiante, horizontal e dirigente a esses direitos, passando a enxerga-los sob a o6tica
do direito objetivo™.

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais existe porquanto eles
devem servir de base para que todos os problemas sejam resolvidos com a maxima
eficiéncia, irradiando, portanto, para todas as esferas. Ja a eficacia horizontal diz
respeito aos efeitos que dissemina nas relagdes privadas, enquanto que a eficacia
dirigente é justamente aquela difundida entre o individuo e as instituicbes publicas,
érgdos estatais, exigindo do Estado a concretizacdo desses direitos fundamentais>'.

Relativamente ao ambito de eficacia e atuagdo dessas garantias,
explica Joao Trindade Filho que elas ndo sao absolutas, podendo, portanto, ser
limitadas em decorréncia do proprio conflito entre si, gerando, nessas situagdes de

colisdo, uma prevaléncia de uma sobre a outra, mesmo que momentanea. No entanto,

# SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> p. 4 <acesso em: 15 set 2016>

% SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> p. 5 <acesso em: 17 set 2016>

1 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> p. 5 <acesso em: 15 set 2016>
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os direitos fundamentais ndo devem ser restringidos além do essencial, isto €, devem

ser observados a razoabilidade e a proporcionalidade desta limitagdo.

Pérez Luho ressalta, como caracteristica da transicdo do modelo do
Estado de Direito para o Estado Constitucional, a transformagdo do sistema
hierarquizado de fontes do direito para um pluralismo mais dinamico, o que acaba por
gerar amplos poderes de autojurisdi¢do, autogestdo e autogoverno. Para que o
esmaecimento do principio da hierarquia das normas n&o acarrete um caos de normas
concorrentes, a solucdo dada por Lufio é dar prioridade para a Constituicdo **. Outra
realidade dessa mudancga, apontada pelo autor, € que as sentencgas interpretativas
prolatadas por Tribunais Constitucionais ganham maior importéncia se comparadas

as sentengas meramente normativas®.

Tomando como base os estudos de Peter Haberle, citado por Pérez
Luio, o Estado constitucional é modelo juridico e politico, no qual o poder publico é
limitado pelo direito através dos principios constitucionais dos direitos fundamentais,
divisdo e interdependéncia das fungdes do poder e da funcéo social das institui¢cdes.
E tipico de uma sociedade aberta. Lufio ressalta, ainda, que os dois modelos, de
direito e constitucional, n&o se anulam ou sdo opostos, mas que se complementam e
cuja transformagdo de um em outro se da conforme a necessidade de evolugdo do
Estado.®

Humberto Avila, assim como Max Moller, utiliza o termo
“neoconstitucionalismo” para se referir ao modelo que prioriza a constituicdo sobre as
demais leis. Além das mudangas ja mencionadas ocorridas com a transi¢ao do Estado
de Direito para o Constitucional, o autor traz alguns elementos novos como a

substituicdo da subsuncgao pela ponderagcdo da norma; a analise individualizada de

*2 FILHO, Joao Trindade Cavalcante. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teo
ria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf acesso em 26 fev 2017.p 7.

% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. La universalidad de los derechos humanos y el Estado
constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugao de Viviane de
Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011.

* LUNO, Antonio-Enrique Pérez. La universalidad de los derechos humanos y el Estado
constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugao de Viviane de
Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011.

% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. La universalidad de los derechos humanos y el Estado
constitucional. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2002. Tradugao de Viviane de
Almeida Cunha Logrado. Brasilia-DF, 2011.
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direitos no lugar de uma analise geral, dando espag¢o a uma justica particular; e maior

protagonismo do Poder Judiciario sobre os demais®.

Por fim, é visivel que a necessidade sempre premente de atualizar as
ideias sobre a interagao entre Estado e individuo, direitos e deveres, continua se
fazendo presente, democratizando cada vez mais o tema através das discussdes
geradas com as diferengas de pensamento de cada individuo que se propde a
participar da modernizacédo do Estado.

1.3 Sumula Vinculante e Precedente Obrigatério no Estado Constitucional

E imprescindivel analisar o funcionamento da simula vinculante e da
teoria da obrigatoriedade da aplicacdo dos precedentes tendo por base a linha de
pensamento de Christine sobre o Estado de Direitos Fundamentais®’, modelo que se

compromete com os direitos e garantias fundamentais em proporcdes maiores>®.

Dito isso e tendo em vista o novo tratamento dado aos direitos
fundamentais, parte-se para a discussao sobre um principio especifico que norteia a
teoria do Precedente Judicial, a seguranga juridica. Ela se funda tanto no respeito
aquilo considerado como correto e justo (imutabilidade da coisa julgada) quanto na
capacidade de previsibilidade gerada por determinada decisa0®. Alias, o Direito em
si detém a fungdo maior de garantia da seguranca juridica, porquanto opera buscando
a estabilidade e a ordem social®.

Tanto a justica quanto a seguranga juridica estdo diretamente
relacionadas, considerando que uma boa decisdo precisa equilibrar ambas. Se o
direito tivesse o unico fim de garantir a seguranca juridica, ele se tornaria apenas um

meio de tomada de decisdes legitimas, fossem elas justas ou nao*'. O principio

% AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”.
Salvador: Revista Eletrdnica de Direito do Estado, 2009.

%" SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> acesso em 17 jun 2016.

% SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de Direitos Fundamentais. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais> acesso em 17 jun 2016.

% COING, Helmut apud NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga Juridica e Sumula Vinculante. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 80.

* NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga Juridica e Stimula Vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 80.

*" NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga Juridica e Stimula Vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 83-84.
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pressupde, entdo, um sistema juridico solido e possuidor de credibilidade. O preceito
demonstra que, embora o Estado detenha a palavra final e poder soberano sobre as
questbes de direito, esse poder sofre limitagdes na medida em que nao deve
desrespeitar direitos garantidos aos cidaddos*.

A segurancga juridica, no entanto, ndo pode significar a estagnacao
dos entendimentos consolidados pelos tribunais. O Direito tem, justamente, que
acompanhar a realidade social e se transformar na medida em que a sociedade
necessita de mudanca, afinal, isso também é segurancga. Diversos sdo os meios de
garanti-la aos jurisdicionados, para citar alguns, pode-se mencionar o devido processo
legal, a anterioridade e a retro e ultra-atividade da lei*’. Para o presente trabalho,

importam apenas outras duas formas: a sumula vinculante e o precedente obrigatorio.

Os tribunais, no sistema de civil law, tém a funcdo de reparar a
interpretacéo legal, tanto por meio da cassagdo quanto por meio de revisdo das
decisdes que apliquem mal a lei, conforme afirma Luiz Guilherme Marinoni*.
Percebido esse fato, é preciso encontrar, em vista do constitucionalismo, a
estabilidade dessas interpretacdes®. Segundo o autor, a vinculagdo ao precedente
tem o objetivo de assegurar o tratamento igualitario sobre o direito declarado pela
Corte Suprema, desde que contenha estabilidade para que seja possivel prestigiar a
liberdade e a igualdade, além de acompanhar evolugéo social.

A Corte confere sentido ao texto legal, interpreta-o, no momento em
que uma das partes interpde recurso da decisdo de primeiro grau, a fim de obter
solucao favoravel a si. Portanto, nessa situacao, tanto € atribuido sentido ao direito
quanto é resolvido o caso concreto, por esse motivo, importam a parte dispositiva, e

principalmente, a fundamentagao da decisdo que deixa de simplesmente corrigir um

*2 SANTOS, Michelly. Principio da seguranga juridica, 2014. Disponivel em:
<http://michellysantos.jusbrasil.com.br/artigos/171343529/principio-da-seguranca-juridica> Acesso
em: 22 ago. 2017.

** MAGALHAES, Marco Tulio Reis. Caracteristicas da seguranga juridica no Brasil. 2013. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2013-jun-22/observatorio-constitucional-caracteristicas-seguranca-

juridica-brasil> acesso em 15 maio 2016.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo no recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 17.

*> MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo no recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 17.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo no recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 18-19.
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entendimento anterior, para atribuir significado & norma em sede de recurso. E valida
a observacao de que a fundamentagao deve ser observada, porque séo as razdes de

decidir que v&o vincular casos futuros*’.

Além da segurancga juridica, o Estado de Democratico de Direito &
embasado, no principio fundamental da dignidade da pessoa humana, considerando
que a finalidade do processo € tutelar direitos, conforme preceitua Daniel Mitidiero. Os
dois principios visam garantir a igualdade e a liberdade. Segundo ele, esses dois
objetivos podem ser atingidos por meio da criagdo dos precedentes que, por sua vez,
apliquem decisdes justas*®. As decisdes proferidas guardam relevancia tanto para
com as partes litigantes quanto para com a sociedade, de forma ampla, havendo,
portanto, duas dimensdes de protecao dos direitos.

Enquanto a dignidade da pessoa humana pressupde justica, a
seguranca juridica assegura a estabilidade, a efetividade, a confiabilidade e a
compreensibilidade do Direito, desde que respeitados os precedentes. Ela &, portanto,
instrumento do Estado para garantir esses efeitos aos cidadaos. A seguranga juridica,
garante estabilidade, mas n&o imutabilidade, aos entendimentos proferidos por
tribunais superiores, a fim de prover ao individuo a capacidade de prever, mesmo que
minimamente, o resultado de determinada demanda judicial®®.

A confiabilidade do direito diz respeito a proibicdo de mudangas e
rompimentos drasticos da ordem atualmente estabelecida como vigente, sem, no
entanto, como ja dito, iludir o jurisdicionado com a possibilidade de imutabilidade do
direito, garantindo apenas estabilidade e continuidade coerentes com o cenario social
hodierno. O aspecto da efetividade assegurada pela segurancga juridica é o mais
importante, no entanto, porque de nada adiante a possibilidade de previsao (mesmo
que minima) do resultado do processo, ou a confiabilidade no direito se, na hora em

que ele for colocado & prova, mostrar-se incapaz de impor sua prépria concretizacgo™.

*” MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo no recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 20.

*® MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacao, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p. 18-19.

* MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacao, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.19.

*® MITIDIERO. Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional. O
novo CPC e o processo do trabalho, 2015. Disponivel em:
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Ja a dignidade consiste em caracteristica inseparavel da pessoa
humana e, tendo em vista que € o Estado que existe em funcédo da pessoa e néo o
contrario, € imprescindivel que o direito seja pensado a partir da pessoa, nao a partir
do Estado®".

Hugo Chacra Carvalho e Marinho aponta que, no entanto, grande
parte dos juizes e desembargadores reluta em acompanhar os entendimentos dos
Tribunais Superiores sob a justificativa de interferéncia na independéncia funcional.
Em face a esse quadro de insegurancga € que o CPC de 2015 incluiu, em seu artigo
927, a observancia de precedentes como dever do magistrado, emprestando forga
vinculante a essas decisdes®>. O autor, depois de expor os conceitos da
independéncia funcional do juiz e de situar historicamente a criagao da vinculagédo aos
precedentes, propde-se a explicar se ha realmente a mencionada interferéncia e, em
caso positivo, em que medida ela seria prejudicial53.

Segundo seus argumentos, a independéncia surgiu para “livrar o juiz
de pressdes corporativas e institucionais” até porque a vinculagao ao precedente nio
impede que o magistrado interprete e decida de modo diferente, ou seja, n&o torna o
julgador “impotente e autébmato”, nas palavras do autor. Hugo Chacra afirma, ainda,
que a independéncia do juiz, outro principio tutelado no ordenamento brasileiro, existe
como meio de preservagao da impessoalidade do magistrado e, além disso, o julgador

ndo deve obediéncia estritamente a lei e sim ao ordenamento juridico.

Tendo isso em mente, o autor assevera que a vinculagdo ao
precedente atinge a independéncia funcional, mas de forma legal e constitucional, sob
o argumento de que o paradigma € considerado fonte do direito, devendo, portanto,

ser observado pelos juizes®. Consoante argumenta, a seguranca juridica e a

<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutela_direitos.pdf?
sequence=1>p. 77-78.

> MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacao, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p. 20 a 22.

2 MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A independéncia funcional dos juizes e os precedentes
vinculantes. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 87-88.

3 MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A independéncia funcional dos juizes e os precedentes
vinculantes. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 88-90.

** MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A independéncia funcional dos juizes e os precedentes
vinculantes. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 91-95.
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igualdade, melhor garantidas com a instauracdo de um sistema de vinculagdo aos
precedentes, prevalecem sobre a independéncia funcional os juizes®. Esta é uma
clara colisdo de direitos tipica do Estado de Direitos Fundamentais, no qual um deve
prevalecer sobre o outro e cuja sobreposigdo sera determinada de acordo com a
analise do caso concreto.

Sobre isso, no que diz respeito a liberdade de criagcdo de solugdes
para o caso concreto no sistema commom law, Claudia Cimardi assenta que a
restricdo € a regra, devendo o magistrado, sempre que possivel, aplicar as solugdes
paradigmaticas. A quest&do € quando surge situagao para a qual ndo ha uma resposta
definida, o chamado hard case. Apenas quando constatado esse quadro € que o juiz
tem liberdade para inovar, segundo ela. Ainda assim, essa liberdade deve ser guiada
pelos principios legais, ndo devendo ser baseada em mera convicgdo pessoal®.

A instituicdo do precedente obrigatorio € notoriamente compativel
com um Estado de Direitos Fundamentais porquanto abarca seus diversos principios,
a saber: o principio da igualdade é preservado ao possibilitar a disseminagao de um
mesmo resultado para situagdes faticas semelhantes, ja o da legalidade, porque
impde ao julgador decidir com base no Direito, ndo necessariamente dando enfoque
unico na Lei. A regra da motivagao das decisdes judiciais € outro principio privilegiado
por este instituto porque impde o dever ao julgador de fundamentar e demonstrar
adequadamente os motivos pelos quais aplicou ou deixou de aplicar um precedente,
visando, inclusive, garantir ao cidadao melhores condi¢des para recorrer da decisao.
Por fim, também é fundamental o principio do contraditério, porque figura ndo sé, mas
também, como “direito de participagdo na constru¢do da norma juridica” tanto no caso

concreto, como para as futuras demandas®’.

Ao pensarmos sobre o direito fundamental a uma tutela jurisdicional

efetiva, coloca-se o processo civil como ferramenta de natureza publica que visa a

** MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A independéncia funcional dos juizes e os precedentes
vinculantes. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 95-96.

% CIMARDI, Claudia Aparecida. A jurisprudéncia uniforme e os precedentes no novo cédigo de
processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 50-51.

" DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: Teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 467-472.
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pacificacdo social e a pratica da justica®. O direito ao acesso a justica, previsto no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, traduz-se, por meio da evolugdo
interpretativa do termo, no direito a uma tutela jurisdicional efetiva, exercida por meio
do direito de agdo. Segundo o entendimento de Adriano Ribeiro Caldas, so6 € possivel
obter uma real protegéo ao direito material se, no processo civil, forem utilizadas pelo
julgador as técnicas adequadas e estipuladas pela lei®®. Podemos fazer neste
momento a correlagdo com a aplicagdo obrigatoria do precedente judicial, uma das

novas formas de tornar efetiva a apreciacdo do caso concreto.

Afinal, € por meio do direito a uma tutela efetiva que é possivel
proteger todos os outros direitos fundamentais. Afirma o autor, ao citar os
ensinamentos de Robert Alexy, que o direito ao procedimento adequado de que
dispde o individuo, pode se referir tanto a edicdo de normas de procedimento,
recaindo a responsabilidade sobre o legislador, quanto ao direito a uma determinada

interpretacao e aplicacdo dessas normas, cabivel, nesse caso, ao judiciérioﬁo.

Segundo Daniel Mitidiero, a passagem de um Estado Legislativo (de
Direito) para o Estado Constitucional trouxe a necessidade de o processo civil deixar
de simplesmente tentar resolver casos concretos, garantindo uma decisao justa para
ambas as partes, para servir como “unidade de direito”, para toda a sociedade, por
meio da criagao de precedentes. E ndo s6 a sua criacdo, mas o respeito a eles. Para
o autor, a finalidade do processo civil no Estado Constitucional é, portanto, a tutela
dos direitos, nas duas dimensdes mencionadas, a particular e a geral®'.

Consoante o entendimento de Paulo Hamilton Siqueira Junior, a
forma como o processo € estruturado depende, intrinsecamente, da concepgao

politica acolhida pelo Estado, isso significa dizer que no Estado de Direitos

% CALDAS, Adriano Ribeiro. Processo Civil e Estado Constitucional: o direito fundamental ao direito a
tutela jurisdicional efetiva e as fases metodolégicas do processo. Revista Faculdade de Direito
UFMG. Belo Horizonte. v. 66, p. 23-51, jan./jun. 2015. p. 24.

%¥ CALDAS, Adriano Ribeiro. Processo Civil e Estado Constitucional: o direito fundamental ao direito a
tutela jurisdicional efetiva e as fases metodolégicas do processo. Revista Faculdade de Direito
UFMG. Belo Horizonte. v. 66, p. 23-51, jan./jun. 2015. p. 32.
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Faculdade de Direito UFMG. Belo Horizonte. v. 66, p. 23-51, jan./jun. 2015. p. 33-34.
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Fundamentais chamado por ele de Estado Democratico e Social de direito, sao
privilegiados os direitos fundamentais sociais sacrificando-se, o minimo possivel, a

liberdade individual®?.

O autor entende que o processo € o meio para resolucao de lides que
visa a correta aplicacdo da lei e a garantia de direitos dos individuos®®. Para Mitidiero,
qualquer perspectiva que coloque o fim do processo civil como a concretizagao da lei
€ contraria a proposta constitucional, devendo o processo ter como finalidade a

realizacdo dos fins da pessoa humana, ou seja, a tutela dos direitos, portanto®.

Em suas palavras “o Estado Constitucional existe para promover os
fins da pessoa humana — e isto quer dizer que o processo civil no Estado
Constitucional existe para dar tutela aos direitos”. Ressalva que esta perspectiva ndo
vai de encontro com a natureza publica do processo civii — afinal, € de
responsabilidade do Estado garantir a efetiva tutela dos direitos — e nem contra a sua
autonomia®®. O Cédigo de Processo Civil de 2015 foi editado justamente com a
intengdo de materializar os principios constitucionais, ndo mais se contentando com

a mera aplicagao da lei, particularidade notada no codigo anterior, de 1973°%.

Tendo esclarecida a questdo da finalidade do processo, tratemos
agora da sua dupla dimenséo, a individual (decisdo justa) e a geral (formacéo de
precedente). A decisdo justa para ambas as partes pressupde a individualizagao,
argumentacgao e interpretagdo das normas que devem orientar cada caso (plano das

normas); a inspecéo adequada do que for alegado pelas partes (plano dos fatos); e a

2 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito processual constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 104.

% SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito processual constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 65.

% MITIDIERO. Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional. O
novo CPC e o processo do trabalho, 2015. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutela_direitos.pdf?
sequence=1> p. 81.

% MITIDIERO. Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional. O
novo CPC e o processo do trabalho, 2015. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutela_direitos.pdf?
sequence=1> p. 82.

% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; BACHA E SILVA, Diogo. O novo coédigo de
processo civil e o processo constitucional: lineamentos gerais da protecao das garantias
Constitucionais processuais. Revista Videre, Dourados, ano 8, n.16, 2016. p. 67-68.
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justica relativa a estrutura do processo (plano do processo)67.

A individualizagdo, argumentacdo e a interpretagdo das normas
aplicadas ao caso concreto se traduz na necessidade de o julgador decidir com a
maxima racionalidade possivel, estruturando seu pensamento de forma a demonstrar
as razoes relevantes, de tal modo que provoque a aceitacdo da decisédo. Ja o plano
dos fatos, o qual busca a averiguacédo da veracidade dos fatos apresentados pelas
partes, € imprescindivel pelo simples motivo de que quanto mais se busca pela
verdade das alegagbes faticas, mais justa sera a decisdo. Por ultimo, a justa
estruturacdo de um processo diz respeito a importancia da preservagao de direitos
tipicamente processuais, como a garantia do contraditorio, da ampla defesa, do direito
a prova, do dever de fundamentagéo das decisdes judiciais, dentre outros®®.

Ainda, uma vez compreendido que a fungao de conferir sentido ao
Direito ndo parte somente dos litigantes, que desejam ver o litigio resolvido a seu
favor, mas € uma fungao publica do judiciario, torna-se imprescindivel a existéncia de
debates aprofundados e diversificados. E isso é possibilitado, por exemplo, por meio
da admissao dos amicus curiae nos processos em que certas entidades detenham

interesse na criagdo do precedente, ndo propriamente na solugdo do caso concreto®.

Mauro Cappelletti traz a ideia de acesso a justica como um direito

I°. E certo que o autor opta pela busca por alternativas de acesso

social fundamenta
a justica e ndo somente o uso dos tribunais para a resolugao de conflitos, mas o ponto
de sua pesquisa que aqui se aproveita é a ideia de protecao de direitos fundamentais
sociais que 0 acesso a justica garante. Dito isso, podemos partir para a segunda
premissa, a de que o uso do precedente judicial € uma forma de acessibilidade da

justica, porque da origem a decisées mais justas.

5 MITIDIERO. Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional. O
novo CPC e o processo do trabalho, 2015. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutela_direitos.pdf?
sequence=1> p. 83.

% MITIDIERO. Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional. O
novo CPC e o processo do trabalho, 2015. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutela_direitos.pdf?
sequence=1> p. 84.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo no recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 26-27.

" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 10-11
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Ja que se esta a tratar da justica das decisdes como premissa basica
do processo civil, vale salientar que a teoria dos precedentes, com expressividade
massiva no commom law, imprime o dever de tratamento semelhante para casos
parecidos, repudiando a arbitrariedade na tomada e fundamentacdo de decisdes’". As
particularidades da dita teoria serdo melhor abordadas, no entanto, no capitulo
seguinte, bastando agora a nogao de que o respeito ao precedente € imprescindivel
para a concretizacio da finalidade do processo civil.

Dito isto, é visivel que o Estado de Direitos Fundamentais, retomando
o termo de Christine Peter, exige mecanismos para a efetiva concretizagao de direitos,
especialmente no ambito coletivo, cujas nuances e meios de concretizagdo desta
nogéo constitucional de garantia de direitos serdo melhor analisadas no préoximo

capitulo.

" MITIDIERO. Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional. O
novo CPC e o processo do trabalho, 2015. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutela_direitos.pdf?
sequence=1> p. 85.



26

2 SUMULA VINCULANTE E PRECEDENTE OBRIGATORIO

Tanto o precedente obrigatorio quanto a sumula vinculante sao
institutos comportados pelo principio da separacdo dos poderes’ e tém a pretenséo
de atribuir determinada estabilidade ao ambito jurisprudencial, por isso é
imprescindivel compreender os dois, tanto suas defini¢coes e limites de atuagao quanto
as respectivas eficacias, abrangéncias e meios para garantir a aplicagéo correta de

cada um.

Antes de mais nada, € importante esclarecer sobre a conexao e as
diferengas entre sumula, jurisprudéncia e precedente. Dito isso, José de Albuquerque
Rocha preceitua que a jurisprudéncia é o termo utilizado pelo sistema de civil law para
se referir a criagdo judicial e que a expressdo precedente é usada pelo sistema
commom law para fazer referéncia @ mesma coisa. Diferentemente do que pensa Luiz
Guilherme Marinoni, José Albuquerque afirma que a criagéo do direito seria fungao da
politica e ndo do judiciario, simplesmente por que presente a separagédo dos poderes
tipica do sistema liberal-democratico.”

Ainda conforme Rocha, a criagdo judicial do commom law
(precedente) é composta de uma unica decisdo, enquanto a jurisprudéncia é o
conjunto de decisdes que fundamentam a vigéncia de determinada regra. Aponta que
€ muito mais facil fazer uso da analogia sobre um precedente para aplica-lo a um caso
concreto, porquanto consiste em uma unica decisdo, coisa que n&o ocorre na

jurisprudéncia por conta da diversidade que |Ihe é carateristica.”

Comparando a sumula com a jurisprudéncia, a maior diferenga entre
elas é o fato de a sumula, quando vinculante, ser obrigat6ria e a jurisprudéncia nao.
Ja o precedente, quando nao aplicavel ao caso novo, pode ser afastado por meio do
distinguishing feito pelo magistrado, uma técnica que sera explicada adiante. O
mesmo n&o ocorre com o enunciado obrigatério que, quando descumprido, nao

importando as razées do juiz, ensejara anulacdo da decisdo.” Claudia Cimardi se

2 Relevante ressaltar que o presente trabalho ndo suscita a necessidade de recepgéao da inser¢ao do
sistema de precedente vinculante por meio de emenda constitucional. Em outras palavras, toma-se
como constitucional a mudanga trazida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

"® ROCHA, José de Albuquerque. Stimula vinculante e democracia. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 52-54.

" ROCHA, José de Albuquerque. Stimula vinculante e democracia. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 55-56.

" ROCHA, José de Albuquerque. Stimula vinculante e democracia. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 57-61.
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preocupa em indicar elementos que integram o conceito de jurisprudéncia, como a

contemporaneidade das decisdes, por exemplo’®.

Daniel Mitidiero inclui ainda que apenas fazem precedentes o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica (STJ), restando aos

Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justiga a compilagéo de jurisprudéncia’’.

Esclarecidas as diferencgas triviais entre os conceitos principais deste
trabalho, passemos a analisar os institutos da sumula vinculante e precedente judicial

de observancia obrigatéria de forma mais aprofundada.
2.1 O Instituto da Sumula Vinculante

Para o presente trabalho importa apenas a analise da sumula com
efeito vinculante, ndo obstante a analise das suas versdes ordinaria, obstativa de
recurso e de uniformizag&o de jurisprudéncia sejam interessantes, tais modalidades
nao sao pertinentes quando da comparagdo com o precedente obrigatorio instituido
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Ainda assim, é oportuno adentrar a natureza
das sumulas, lato sensu, e como sao formadas, a fim de compreender a sua funcao

dentro do ordenamento juridico em comparagao com o sistema de precedentes.

Num primeiro momento, € necessario analisar o contexto no qual foi
inserido o instituto em questéo, para que seja possivel concluir, posteriormente, se a
sua existéncia no ordenamento permanece pertinente. Dito isto, as sumulas tiveram

sua inauguracdo com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004, no artigo 103-A.

As sumulas vinculantes sdo conceituadas por Jorge Amaury Maia
Nunes como enunciados resultantes da andlise de reiteradas discussdes sobre
matéria constitucional, editados pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que devem ser
observados tanto pelos 6rgaos jurisdicionais quanto administrativos, e cuja aplicagao
tem inicio a partir da publicacéo’®. O instituto foi criado, portanto, com a proposta de

’® CIMARDI, Claudia Aparecida. A jurisprudéncia uniforme e os precedentes no novo cédigo de
processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 85-88.

" MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e sumulas no novo codigo de processo civil
brasileiro. Revista de Processo: Sdo Paulo, v. 40, n. 245, p. 333-349, jul, 2015. p. 339.

"® NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
129.
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servir como meio de previsdo, mesmo que minimo, por parte do jurisdicionado, do

resultado de uma discussao levada ao judiciario™.

A partir dai o autor afirma que a entidade legitimada para editar os
enunciados vinculantes séo os tribunais com status de Corte Maxima. Essas sumulas
sdao compiladas quando, ao ser provocado para solucionar controvérsia
jurisprudencial, o érgdo em questdo extravasa os limites da atividade jurisdicional,
emitindo “norma juridica” de eficacia futura, generalizada e, portanto, com destino para
além do caso concreto que originou o debate®.

José de Albuquerque Rocha classifica as sumulas, /lato sensu, como
possuidoras de carater geral e abstrato, pertencentes as categorias materiais e
pessoais de validade. A categoria pessoal de validade se subdivide em geral, quando
aplicada a toda a sociedade, e em individual, quando recai sobre determinadas
pessoas (ou pessoas determinaveis). Segundo Rocha, o enunciado é norma de
validade pessoal geral. Para subclassificar as sumulas na categoria material de
validade, ele avalia a aplicagcdo dos enunciados as controvérsias levadas ao Poder
Judiciario. Essa classificagao, por sua vez, subdivide-se em abstrata e concreta, na
qual a primeira engloba um quadro hipotético, enquanto a segunda trata de questdes

reais (ndo ideais)®".

Seguindo a linha do autor, as sumulas podem ser classificadas das
duas formas, tanto concretas quanto abstratas, dependendo do ponto de vista. Se
considerarmos o viés da interpretagdo normativa, ela é considerada abstrata, porque
0 enunciado que interpreta norma de aplicagao geral (abstrata) tera igual carater. Em
outras palavras, a sumula sera aplicada sempre que houver incidéncia da hipétese
exarada. Mas, se levarmos em conta a validade e a eficacia da norma, ela é concreta,
tendo em vista que as sumulas dizem respeito a normas certas e determinadas®?,

porque assim prescreve o § 1° do Art. 103-A da CF.

" NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e sumula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
102-103.

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
129-130.

¥ ROCHA, José de Albuquerque. Stimula vinculante e democracia. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 17-20.

8 ROCHA, José de Albuquerque. Stmula vinculante e democracia. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 21.



29

Nunes, por sua vez, classifica como politica, ndo jurisdicional ou
legislativa, a natureza dos verbetes. Funda-se em trés argumentos. No primeiro deles,
amparado em José de Oliveira Ascensao, afirma n&o haver inovagdo no campo
normativo (legislativo) quando do julgamento dos tribunais, mesmo em se tratando
daqueles com forca vinculante, descartando a possivel caracterizacdo como natureza

normativa®.

Em seu segundo argumento, o autor ressalta que no processo de
edicdo da sumula ndo esta em discussédo um bem da vida objeto de litigio entre duas
partes e nem havera, nesse procedimento, sentenca que conceda a qualquer deles o
referido bem. N&o haveria que se falar, portanto, em atividade jurisdicional. Em

sintese:

Trata-se de um processo obijetivo, processo sem partes, unilateral, no
qual pode existir (e nem sempre existe) um requerente, mas ndo um
requerido, sem contraditorio e cujo objetivo € a regularidade da vida
constitucional do Estado®.

Dito isso, em seu terceiro argumento, parte para a afirmacéo de
que é politica a natureza do enunciado vinculante, esclarecendo que o juizo feito no
decorrer da produgao do verbete apenas direciona o sentido, a eficacia e a validade
de uma norma ja considerada compativel com a Constituicdo Federal, ou cancela a
norma tida como incompativel em ambito constitucional®®.

Como “itens” obrigatorios para a edicdo de uma sumula vinculante,
Jorge Amauri Maia Nunes cita a legitimacdo funcional daquele que provoca o
procedimento, quando n&o iniciado de oficio pelo Supremo Tribunal Federal (a); a
existéncia de decisdes reiteradas que versem sobre matéria constitucional (b); a
ocorréncia de conflitos vigentes entre os érgéos do poder judiciario ou entre esses e
a Administracado Publica, que causem profunda inseguranca juridica e reprodug¢ao
significativa de processos sobre a mesma questdo (c). Conclui afirmando que é o

enunciado da sumula que vincula os jurisdicionados, apenas. Portanto, nem a ementa,

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
130-31.

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
130-135.

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Segurancga juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
135.
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nem os fundamentos ou a parte dispositiva dos julgados que levaram a edicédo da

stimula tém essa prerrogativa®.

Além disso, a edicdo das sumulas s6 pode ocorrer se aprovada
através da decisao de dois tergos dos membros da Corte (d). A “profunda inseguranga
juridica” (e) é também um dos requisitos previstos no artigo 103-A da Constituicao
Federal de 1988 para que seja possivel a sua elaboragéo, ou seja, a sumula “nasceu”
com o proposito de sanar, ou pelo menos diminuir, essa problematica da inseguranga

quanto ao resultado das decisdes®’.

Ademais, em prol do principio da seguranca juridica, existe, ainda, a
possibilidade de restricdo dos efeitos da sumula vinculante, desde que tal
excepcionalidade seja aprovada por dois tergos dos membros da Corte. Essa
modulagao pode ocorrer, desde que detenha a finalidade de prevenir consequéncias
prejudiciais a sociedade, mesmo que o enunciado seja o entendimento compreendido

como justo e majoritario da Corte.®

Anténio Alvares da Silva também entende que a simula ndo tem
natureza normativa. Ele afirma que o argumento de que a sumula adentra o ambito
legislativo, diminuindo as suas prerrogativas, € falacioso, porque a sumula ndo ¢ lei,
mas tdo somente uma sintese interpretativa de julgados vinculados a lei e que, por
sua vez, a interpretam. Portanto, se uma lei sobre a qual houve entendimento
sumulado for revogada pelo legislativo, o enunciado sera excluido do ordenamento

porquanto ndo pode existir de forma independente®.

Relativamente ao alcance do efeito vinculante, ao indicar como
parametro a obrigatoriedade da sumula para “todos os 6rgéos do poder judiciario e as
administragdes direta e indireta”, Jorge Amaury Maia Nunes indaga se € possivel a
eficacia geral obrigatoria vincular e alcangar o proprio Supremo Tribunal Federal.
Conforme interpreta o dispositivo que regula a edicdo dos verbetes, conclui, através

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e sumula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.

871[38NES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.

881[\?8NES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.

8915(,3 I?.\/A, Anténio Alvares da. As stimulas de efeito vinculante e o ordenamento juridico. Sao Paulo:
LTr, 2004. p. 93.
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do método da interpretagdo gramatical, que o constituinte resolveu excluir o 6rgao
criador das sumulas do rol de instituicdes que ficam vinculadas pelos enunciados.
Considera, no entanto, que essa exclusao precisa ser tratada como modus in rebus,
isto &, de forma parcimoniosa®. Essa excecdo de vinculagdo da simula ao Supremo
pode ser percebida através da leitura de julgados que excluem a possiblidade de

ingresso com Reclamacgao Constitucional contra ato do proprio Supremo®'.

Entretanto, as decisbes que resolvem questdes de
constitucionalidade vinculam o STF. Inclusive, se em caso futuro, através de recurso
que gera o controle incidental de norma constitucional, o Supremo for chamado a se
pronunciar sobre o mesmo conflito, ele ndo podera se manifestar de forma contraria
ao que anteriormente decidido, a ndo ser em hipdtese de posterior mutacéo

constitucional que ocasione “inconstitucionalidade superveniente”-.

Em relacdo a vinculagao das sumulas a administracdo publica, se os
atos praticados por ela, antes da edicdo de determinada sumula, tornarem-se nulos
devido a sua posterior edicdo e publicacdo, o ato em confronto com o assento
vinculante deve ser anulado pela propria administracdo, mesmo sem provocagao do
administrado. Aquele que descumpre o enunciado, estara inclusive, passivel de
“responsabilizagédo pessoal nas esferas civel, administrativa e penal’, sem prejuizo do

cabimento de Reclamacéo Constitucional ao Supremo Tribunal Federal®.

Apenas a titulo de esclarecimento sobre a classificacdo doutrinaria
das sumulas, cabe explicar que, além das formas auto e heterodinamicas, ou seja,
com e sem provocacgao externa, respectivamente, para a criacdo das sumulas, elas
sdo classificadas também em autbnomas e incidentais. Autbnomo €& o verbete
elaborado sem associagdo com um processo especifico, ja o incidental € aquele
aviado tdo somente por Municipio e, ainda sim, deve estar vinculado a um processo

em curso. Existe a possibilidade de manifestagcdo de amicus curiae em ambas as

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
148-149.

o Vide: AgR Rcl n° 4.591/DF, AgR Rcl n° 4.174/SP e AgR Rcl n°® 9.945/SP

%2 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
150

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
151-154.
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modalidades e essa abertura serve como forma de aumentar a legitimagdo dos

enunciados®.

Por imposicgéo legal, as sumulas devem ser editadas obedecendo ao
pressuposto da controvérsia atual, isto €, quando da sua compilacdo, verifica-se que
dois ou mais 6rgaos do judiciario (ou do judiciario e da administragado publica) estao
dando interpretagdes distintas a uma mesma norma constitucional, gerando um

tratamento diverso para situagdes de idéntica natureza.®.

A obrigatoriedade da possibilidade da multiplicagdo de processos com
a mesma controvérsia € importante pressuposto, porquanto constata a inseguranga
juridica massiva do jurisdicionado, tendo em vista que ele ndo detém referéncia da
possivel resposta do Poder Judiciario. Dito disso, serdo analisadas as medidas da
eficacia e da validade de determinada norma constitucional, sendo possivel, também,
a edicao de sumula para estabelecer qual a interpretagcdo, nas ocasides em que
houver mais de uma, sera a que mais se adequa ao texto constitucional (interpretagao

conforme)®.

Sobre o descumprimento da sumula vinculante, Jorge Maia Nunes
destaca o cabimento de Reclamagédo Constitucional ao Supremo. A aviagdo da
reclamacgao é possivel tanto a partir de ato que contraria a sumula quanto contra ato
que a aplica indevidamente. Nesses casos, a decisdo ou ato sera cassado ou anulado,
nao havendo possibilidade de revisao, pelo Supremo, do ato atacado. Disto isto, outra
decisdo, desta vez em conformidade com o entendimento sumulado pelo Tribunal,

devera ser proferida pelo 6rgao reclamado®’.

Em prol da seguranca juridica ou do interesse publico, ha a previsao
de possibilidade de restricdo dos efeitos da sumula vinculante, desde que tal
excepcionalidade seja aprovada por dois tercos dos membros da Corte. Considera,

ao final, a Reclamagao como mero incidente processual, ndo havendo prazo para a

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
951[\?8_[\122., Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e sumula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
96dll\(JSSNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
971[\2%[\1%? Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
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sua formalizagdo, devendo ser, no entanto, respeitada a sumula 734 do Supremo que
proibe a formalizagdo de Reclamagao quando o ato reclamado estiver transitado em

julgado, impedindo assim, a sua indevida utilizagdo como agéo rescisoria®.

Também a fim de garantir a segurancga juridica, o § 2° do mesmo
artigo 103-A, prevé a possiblidade de revisdo e de cancelamento de sumulas, que
podem ser requeridos por aqueles que detém legitimidade para ingressar com agao
direta de inconstitucionalidade, e desde que por decisao de dois tercos dos membros
do Supremo®. No mais, a Lei 11.417 de 2006 regulamentou o referido artigo da

Constituicdo no que diz respeito a edicao, revisdo e cancelamento das sumulas'®.

Luiz Guilherme Marinoni diverge de Jorge Amauri Nunes quanto a
eficacia das sumulas em nosso ordenamento juridico. Conforme articula, elas, pelo
menos antes da instituicdo da forga vinculante, nunca impediram que casos iguais
fossem tratados de formas diferentes, ou seja, nunca conferiram qualquer seguranga

a sociedade”’

. A previsibilidade de aplicagdo de determinado precedente obrigatério
ao caso concreto, em outras palavras, a previsao do desfecho de determinado litigio,

é que confere as relacdes juridicas certa dose de seguranga'®.

O autor parte desta premissa, tendo em mente que os precedentes
obrigatérios detém maior legitimidade do que as sumulas porquanto neles ha a efetiva
participacdo dos litigantes, enquanto que nelas, por mais que sejam sintetizados
entendimentos de decisdes judiciais nas quais houve a devida discussdo em
contraditorio, ndo estdo presentes as partes que originaram o0s argumentos
juridicos'®. Para que uma decisdo constitua precedente é imprescindivel ndo apenas
a interpretagcdo da norma, mas também que o magistrado analise e se manifeste sobre

todas as alegagdes ou razdes que digam respeito a questao de direito (tendo em vista

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p.163-164.

% SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito processual constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 282-284.
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que o precedente néo diz respeito aos fatos)'%.

Sobre o argumento de que a sumula vinculante proporciona isonomia
entre os jurisdicionados, Georges Abboud afirma que tal intengdo, embora valida, ndo
se concretiza de forma pragmatica. Segundo ele, o caso concreto exige a analise
especifica de certos aspectos cuja mera subsungédo da sumula a demanda individual
nao é capaz de prover, tornando automatica a decisdo, sem privilegiar a situagao

concreta'®.

2.2 O precedente obrigatério: consideragoes iniciais

O respeito ao precedente € pratica tipica do sistema commom law.
Nele, o precedente é considerado como fonte de direito, segundo Marinoni'®. Ja
Thomas da Rosa de Bustamante considera que no commom law, € comum que o
precedente seja negado como fonte de direito e, portanto, ndo passe de mero
elemento de persuasdo'”’. Para entender o papel dos paradigmas dentro do commom
law, é necessario, antes, compreender a discussdo sobre a fungado jurisdicional
exercida por meio do precedente. Existem duas teorias acerca do assunto, a

declarativa e a constitutiva da jurisdigao’®.

A primeira (declarativa) afirma que o juiz apenas declara o direito
espelhado nos costumes gerais da sociedade, ndo o cria. A segunda (constitutiva)
critica fortemente a primeira porquanto taxa de absurda a suposicdo de que o direito
simplesmente existe desde sempre e que basta ao juiz dizé-lo. A teoria declarativa
parecia correta quando provada por meio da aplicacdo de precedente anterior,
portanto, apenas replicando um direito pré-existente, mas era questionada ao
pressupor logicamente a criagao judicial do direito anterior para que este pudesse

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 156.

1% ABBOUD, Georges. Sentencas interpretativas, coisa julgada e sumula vinculante: alcance e limites
dos efeitos vinculante e erga omnes na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catdlica de Séo Paulo, 2009. p. 225-226.

'% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 33.

" BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do
precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 278-279.
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servir de precedente’®.

Ambas as teses, no entanto, admitem a revogagao do precedente
quando este ndo mais represente justica para o caso concreto. Ocorre que o peso da
responsabilidade de criacdo do direito serviu para que, por muito tempo, a teoria
declarativa vigorasse no commom law. Por outro lado, a corrente que defendia a
criacdo do direito afirmava que, ao revogar um precedente, o juiz teria que, de fato,
criar um novo direito a fim de substituir o entendimento anterior''°. Seja como for, e
nao ha consenso sobre qual das teorias € a mais correta, ambas comportam o respeito
obrigatério aos precedentes e a possivel revogagao deles no caso concreto a fim de

promover a justica.

E importante destacar que o conceito de commom law, valorizacdo do
direito consuetudinario, € diferente e autbhomo em relagdo ao conceito de stare
decisis que segundo Luiz Guilherme Marinoni, € a prépria vinculagdo ao precedente,
tanto de forma vertical quanto horizontal, isto €, tanto entre cortes quanto dentro das

proprias cortes, respectivamente’"".

A tese juridica de um julgado é capaz de ser aplicada a outro quando
os fatos que circundam os dois casos forem compativeis ou similares''?. Essa é a
proposta da aplicagdo dos paradigmas. O juiz faz uso de analogia para identificar se
0s aspectos semelhantes entre a decisdo a ser apreciada e aquela que originou o
precedente sao suficientes para que seja possivel se utilizar da mesma solucao'™.

Essa analogia feita pelo juiz é a conhecida técnica de distinguishing’"*

. A possibilidade
de inaplicagdo do precedente permite a coexisténcia entre a seguranga juridica e a

necessidade de acompanhamento do dinamismo social''°. Diferente situagdo se tem
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com as sumulas vinculantes que s6 podem ser excluidas do ordenamento juridico pelo
mesmo modo que foram criadas, ou seja, com a aprovagao de dois tercos dos

membros do Supremo.

Relevante mencionar também que, conforme mencionado no capitulo
anterior, a indevida aplicacdo das sumulas vinculantes enseja reclamacgao
constitucional. O mesmo nao ocorre com a ma aplicacao do precedente, por exemplo.
E necessario recorrer da decisdo, fazendo uso normal do duplo grau de jurisdigéo,
sem que haja, para a segunda modalidade, um meio especifico de garantir o seu bom
cumprimento. Tanto a sumula vinculante quanto o precedente obrigatorio foram
criados com objetivos similares, mas a forma como sdo manejados pelo judiciario
brasileiro e pelo jurisdicionado pode vir a estabelecer maior expressividade de um

sobre o outro.
2.2.1 O precedente obrigatorio no civil law e no commom law

Thomas da Rosa de Bustamante critica que a teorizagdo sobre a
pratica de aplicacdo de precedentes ainda € insuficiente, tanto no sistema commom
law como no civil law''®. Ele afirma que a forga vinculante do precedente, no commom
law, é superestimada e que os julgadores deixam de “descrever adequadamente as
operagoes de extensdo e diferenciagao de casos”.

No entanto, o autor aponta uma consequéncia positiva decorrente
dessa observagéo negativa. Entende que a falta de adequada descrigdo da técnica
usada ao aplicar o precedente gerou “uma fecunda cultura argumentativa”'’. Sobre
essa forga argumentativa, sedimentada no modelo Inglés, o autor numera diversos
elementos inerentes ao precedente (ratio decidendi e obiter dicta, por exemplo) e as
formas de justificar sua aplicagdo ou distingdo (distinguishing), ferramentas que
possibilitam o melhor funcionamento da aplicagdo de paradigmas e que serdo melhor

explicadas mais a frente.""®

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

precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 280-283.
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Tomando o civil law como objeto de estudo, Thomas da Rosa de
Bustamante informa que os juizes desse chamado “sistema continental” aplicam, sim,
precedentes, apenas se comportam de forma diferente perante a ele em comparacéao
com o outro sistema. Ou seja, o foco da discuss&o nao deveria ser a obrigatoriedade

"9 0 autor

dos precedentes, mas a forma como os juizes de cada sistema os encaram
discorda de uma ideia que parece ser aceita e reproduzida pela maioria dos teoricos
sobre o tema, essa ideia € a de que “os commom lawyers voltam a sua atengdo para
os ‘fatos’ e os civil lawyers pensam apenas em ‘regras’ que podem ser generalizadas”.
Para ele, aos precedentes podem ser atribuidos diferentes arranjos em ambos os

sistemas'?.

Bustamante atribui ao fato de que os juristas do civil law nao
acreditam no efeito vinculante do precedente, mesmo o aplicando, e que, por isso,
acabam por negligenciar as suas técnicas de aplicagdo, como a indicagéo clara da
ratio decidendi, conceito a ser melhor explorado adiante, e consequente
argumentagao baseada nela. O que ocorre no Brasil, com a implementagédo do Cédigo
de Processo Civil de 2015, consoante seu entendimento, é que tanto deixamos de
levar em conta as “circunstancias faticas” imprescindiveis para a correta aplicagao do

precedente, quanto queremos atribuir a ele o efeito vinculante'".

Marinoni faz também uma critica a forma como os juizes no Brasil,
especificamente, encaram a obrigatoriedade do precedente. Afirma que as decisbes
sequer detém forga persuasiva sobre os magistrados. Diz que essa patologia se faz
presente, inclusive, em relagdo aos juizes e tribunais com suas respectivas decisoes,
isto €, dentro de um mesmo tribunal, s&o proferidas decisdes diferentes para casos
iguais. Segundo sua convicgéo, “a desconsideracéo do precedente é tdo grave quanto

precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes.
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o descaso em relagdo a prova, devendo gerar nulidade da decis&o”'%.

A intengao do legislador, ainda na conhecida Reforma do Judiciario
feita través da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, foi colocar em pratica os
principios da celeridade e eficiéncia, trazendo, por exemplo, o instituto da sumula
vinculante e impeditiva de recurso e a ampliagcdo do controle concentrado por meio
das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) e de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF). Com o CPC de 2015, instituiu-se o efeito obrigatorio de
observancia ao Precedente também como tentativa de privilegiar esses principios,
mas ainda ha que ser desenvolvida a referida “cultura argumentativa”, presente no
sistema inglés, para que essa nova pratica ndo se torne mero meio de automatizagao

dos juizos subordinados e arbitrariedade dos tribunais criadores de precedentes’?>.

Marinoni busca evidenciar que nao ha incompatibilidade entre o
sistema de precedentes, tipico do commom law, e o civil law. A razédo de existir o
respeito ao precedente n&o é decorrente de uma baixa produgéo legislativa, como
comumente se pensa, mas pela necessidade de estabilizacdo do entendimento dos

tribunais, o que é indispensavel ao civil law’?.

Para os civil lawyers a obediéncia a lei seria a melhor forma de
garantir a seguranga juridica, no entanto, com o passar do tempo, evidenciou-se que
a lei pode ser, e efetivamente &, interpretada de varias formas, abrindo brechas para
que casos similares sejam tratados de formas diferentes, de acordo com a
interpretacédo legal feita no caso concreto. A seguranga juridica pode ser melhor
garantida, portanto, por meio do respeito ao precedente, por que este tem como base
norteadora que “casos similares devem ser tratados do mesmo modo” (treat like cases
alike)'®.
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Thomas da Rosa de Bustamante entende que mesmo que certo
sistema juridico ndo tenha uma norma positivada determinando a observancia ao
precedente, existe um apelo l6gico e moral que sugere sua consideragdo. Guiado por
Robert Alexy, Bustamante afirma que a obrigagao de acatar um precedente é muito
mais uma “regra de argumentagcdo” do que norma de direito positivo, No entanto, o
precedente assume um status diferente dependendo do sistema em que se

encontra'?®.
2.2.2 Aspectos pragmaticos do precedente obrigatorio

A fim de compreender melhor a vinculagcdo ao precedente, é
imprescindivel estudar os aspectos praticos de sua aplicacdo, isto é, os meios
utilizados para decidir sobre a utilizagado ou ndo do precedente e em que medida. Com
esse objetivo, a primeira distingdo a ser feita é entre decisao e precedente.

Dito isso, é relevante dizer que nem toda decisdo tem capacidade de
se tornar um precedente. Para que isso ocorra, é necessario que ela possua carga
interpretativa de determinado dispositivo legal, ndo bastando a mera subsuncgéo de
normas ao caso concreto. E ndo so6 a interpretacao da lei € requisito, mas também
fazé-lo de forma inédita. Além disso, o precedente apenas guarda relagdo com o que
decidido sobre o direito (interpretacéo legal), ndo sobre fatos'®.

E fundamental, para que uma decisdo constitua precedente, que os
principais argumentos que dizem respeito ao direito discutido sejam enfrentados. Ja
a questdo de direito, em sede de recurso, deve ser decidida por fundamentos
compartilhados pela maioria, ndo bastando que o caso seja resolvido por maioria de
votos, simplesmente. Em outras palavras, o precedente s6 se constitui quando o
fundamento, e ndo s6 o resultado da decisdo sobre direito, for compartilhado pela

maioria’?®.
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Marinoni afirma, ainda, que quando a decisao é feita em colegiado e
um dos magistrados vota de forma contraria ao entendimento geral, além de ressalvar
uma posicao diferente, promove discussdes sobre a matéria e informa a sociedade de
que ha um dissenso sobre a questdo dentro do préprio Tribunal, por isso, é
indispensavel deixar claro se o entendimento foi adotado pela totalidade ou, pelo

menos, pela maioria dos julgadores'®.

Assim, a Corte confere sentido ao texto legal no momento em que
uma das partes interpde recurso da decisao de primeiro grau, a fim de obter solugao
favoravel a si. Portanto, nessa situagao, tanto € atribuido sentido ao direito quanto é
resolvido o caso concreto, por esse motivo, importam a parte dispositiva e,
principalmente, a fundamentagao da decisdo que deixa de simplesmente corrigir um
entendimento anterior, para atribuir significado & norma em sede de recurso. E valida
a observacao de que a fundamentacéo deve ser observada porque sao justamente as

razdes de decidir que vinculardo casos futuros',

O precedente vincula, segundo Marinoni, n&o sé a parte dispositiva,
mas, principalmente, o fundamento da deciséo judicial. As sumulas, por sua vez,

31 O autor alerta, no

anunciam apenas o resultado da decisao, a sua parte dispositiva
entanto, que a técnica de vinculagdo do fundamento de um julgado sé € eficaz quando

presumido o respeito aos precedentes por parte de outros érgéos132.

Claudia Cimardi afirma que € a parte chamada ratio decidendi que
efetivamente vincula futuros casos.’”*® Sobre o conceito de “nticleo do precedente”,
como denomina a autora, aponta que a ratio € a tese juridica de um julgado capaz de

ser aplicada a outro, quando os fatos que circundam os dois casos forem compativeis
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ou similares. Ela deixa claro que os fatos n&o integram a ratio, mas que ela deve ser

assimilada levando-os em consideragao*.

Sobre o assunto, Luiz Guilherme Marinoni segue 0 mesmo raciocinio,
quando assenta que a razdo de decidir se encontra na fundamentagao da decisao.
Para ele, o juiz faz uso de analogia para identificar se os aspectos semelhantes entre
a decisao a ser apreciada e aquela que originou o precedente sao suficientes para

que seja possivel aplicar a mesma solugcdo'.

Claudia Cimardi lembra que os fatos nunca serdo exatamente os
mesmos, mas que isso, de forma alguma, impede a aplicagdo do precedente, devendo
0 juiz apenas determinar se essas diferengas sao suficientes para dar ao caso novo
uma solucao distinta. Ela diz, ainda, que os fatos que precisam ser similares sao
somente os que detém relevancia, ou seja, aqueles levados em consideragéo pelo
juiz ao tomar a decisédo que deu origem ao precedente, porque eles integram a razao

de decidir."®

Em contraposig&o ao conceito de ratio decidendi, ha o obiter dicta. As
partes de um precedente que ndo sdo essenciais, nao vinculam e, portanto, nao
constituem a ratio decidendi, como explica Luiz Guilherme Marinoni. Essas partes
compdem a obiter dicta. Na pratica, para identifica-las, deve-se analisar se o
enfrentamento de determinada questdo € absolutamente necessario para o alcance
da solucdo. Se a resposta for negativa, ela é obiter dicta.”*” Ha, no entanto, a
possibilidade de afastar um precedente mesmo que os fatos relevantes de ambos os
casos sejam parecidos. Nessa hipétese, faz-se o overruling. E o que acontece quando

a Corte revoga o entendimento, retirando dele a sua forga vinculante.’*®

Existem, portanto, duas maneiras de cindir o efeito vinculante do

precedente, através do overruling e do distinguishing, anteriormente mencionado.
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Constata-se, entdo, que, embora eles sejam vinculantes, ndo s&o absolutos. Luiz
Guilherme Marinoni é da opinido de que ao respeitar o precedente, os jurisdicionados
passam a ter mais seguranga sobre a estabilidade de determinada interpretagéo,
delineando a sua eficacia’®. E comum, no entanto, que a Corte transforme o
precedente (fransformation) nao mais aplicavel a fim de que ele ndo seja revogado,
mas permanega condizente com o quadro social da atualidade, tendo em vista as

inovacdes tecnoldgicas e renovacgdo dos valores coletivos. '

Quanto aos tipos de precedentes, podem ser enumerados pelo menos
6: o vinculante (a), o persuasivo (b), o obstativo de revisdo de decisdes (c), o
autorizante (d), o rescindente (d) e o de revisdo de sentencga (e). A ratio decidendi &
que determina qual o efeito de cada precedente. A eficacia obrigatoria, prevista no art.
927 do CPC, apenas sera aplicada se as mesmas razdes ou argumentos forem
utilizados pela maioria dos membros do grupo julgador do tribunal, ou seja, se
determinado entendimento nao foi recepcionado pela maioria, deixa de ser ratio e

passa a ser obiter dicta’’.

O precedente que for considerado vinculante também causara um dos
outros efeitos citados anteriormente, salvo o de efeito persuasivo, tendo em vista a
incompatibilidade da mera persuasdo com a obrigatoriedade. O precedente
persuasivo serve, como sugere o proprio nome, como meio de convencimento do

magistrado, apenas'*%.

Ja com relagao ao efeito obstativo de revisdo de decisao, € aplicado
tanto no juizo de admissibilidade quanto no de mérito, como no caso de seguimento
de recurso obstado por ser contra uma sumula ou um precedente, conforme previsto
no artigo 932, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil (2015). Relativamente ao efeito

autorizante, é aquele contrario ao obstativo, ou seja, determina, de plano, o
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proviséria. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 454-456.
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acolhimento do recurso para ser apreciado pelo colegiado, além de contribuir para a

propria admiss&o do recurso ™.

No mais, o precedente cujo efeito € rescindente, tem o cond&o de
“retirar a eficacia de uma decisdo transitada em julgado”. Isso ocorre quando, por
exemplo, uma decisdo coberta pelos efeitos da coisa julgada passa a ser inexigivel
em razao de declaragcdo feita anteriormente ao transito, pelo STF, de
inconstitucionalidade de dispositivo a que se refere a dita decisdo. Em contrapartida,
ha o efeito de revisdo da coisa julgada usado, em tese, em caso de relagao juridica

sucessiva, como é o caso da relacdo juridico-tributaria™*,

Depois de compreender como funciona o sistema de precedentes
obrigatérios de forma geral, seus conceitos e nuances, sera possivel estuda-lo dentro
do contexto do ordenamento brasileiro, mais precisamente dentro do Codigo de
Processo Civil (CPC) de 2015.

'** DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: Teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 457-458.

'“* DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: Teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 458-460.
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3 DA SUMULA VINCULANTE AO PRECEDENTE OBRIGATORIO NO ESTADO
CONSTITUCIONAL

3.1 Comentarios iniciais sobre a obrigatoriedade de observancia do precedente
no CPC de 2015.

E a partir do art. 926" do CPC que é regulamentada a forma como o
Brasil devera proceder sobre a criagao e aplicacdo dos precedentes. O instituto
aparece como instrumento de uniformizagdo da jurisprudéncia e sua consequente
estabilizacdo, integridade e coeréncia. Segundo este artigo, é de competéncia dos

tribunais a criacao de novos precedentes.

Em seu §1°, o artigo prevé a edicdo de sumulas, de forma genérica,
mas em seu §2° exige que elas sejam criadas com a observancia dos fatos contidos
no precedente que originou a sua elaboragao. Assim, é notoria a vontade do legislador
de tentar coibir a edicdo malfeita de sumulas, gerando uma aplicagdo equivocada do
precedente, dando a entender que os precedentes sdo aplicados aos outros casos

futuros depois de elaborada stimulas a seu respeito'.

Este, no entanto, ndo € o caso que se verifica na pratica quanto as
sumulas vinculantes elaboradas pelo Supremo. O motivo € simples: um precedente
(primeira decisdo com tese juridica inovadora) da origem a varios julgados no mesmo
sentido, porque confere a todos os casos iguais a mesma decisdo. O precedente
julgado pelo STF vinculara os futuros casos iguais, resolvendo a lide e impedindo que
ela adentre novamente a instancia extraordinaria, ou seja, impedindo que os casos
futuros cheguem a Corte Maior, e isso obstara a possibilidade de criar sumula
vinculante para “uniformizar” o direito, porque ndo mais havera reiterados julgados no
mesmo sentido. Em outras palavras: resolvida a questao de direito pelo STF em sede
de recurso extraordinario repetitivo, os casos pendentes e que estiverem por surgir ja

terdo solugéo prevista antes que possam ensejar a criagdo de sumulas vinculantes.

145

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

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

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.
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Este aspecto sera melhor abordado sob o aspecto do Incidente de Resolugao de

Demanda Repetitiva (IRDR) e do recurso extraordinario repetitivo.

A necessidade de observancia dos precedentes tanto por juizes
quanto por tribunais é trazida pelo art. 927, Vinculam futuras lides, portanto, as
decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF) quando do controle de
constitucionalidade (a); as sumulas vinculantes (b) e os acordaos em julgados por
meio de IRDR (c) e em julgamento de recursos extraordinarios repetitivos (d). Ha
outras hipdteses de obrigatoriedade de observéancia do paradigma, mas estas ndo sao

pertinentes para a presente analise’*®.

O caodigo previu também a possibilidade de overruling no §2° deste
mesmo artigo. Para que o entendimento da tese juridica firmada em julgamento de
caso repetitivo'® ou de simula vinculante seja alterado, no entanto, sera admitida a
participagcéo de pessoas, 6rgados ou entidades que tenham o condao de contribuir para
o melhoramento da tese, conforme previsdo'®. O overruling deve existir porque, a
priori, o pressuposto “freat like cases alike” ndo permitiria que um caso fosse julgado
de forma diametralmente oposta ao precedente consolidado, portanto, se ha a
vontade de tratar o caso de forma diferente, ou deve-se afastar o precedente existente
ou deve-se modifica-lo, mas n&o € possivel desconsidera-lo, simplesmente, afinal, ndo
€ permitido que haja divergéncia na interpretagao do direito, quando do tratamento de

casos iguais.

7 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marc¢o de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm> Acesso em 22 maio
2017

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugao de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - 0s enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagéo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

%% Considera-se caso repetitivo aquela cuja decisao foi proferida em Incidente de resolugao de
demanda repetitiva e em recursos especial e extraordinario repetitivos, segundo redagéo do art.
928 do CPC 2015.

Art. 927. § 2° A alteragao de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas,
orgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscusséo da tese.
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Por outro lado, Thomas da Rosa de Bustamante menciona alguns
problemas decorrentes da aplicagdo do precedente judicial. Um deles seria o
problema gerado pela duvida sobre a ocorréncia dos fatos. Quando existem duvidas
se determinados fatos realmente ocorreram, ainda assim, o juiz deve decidir e,
portanto, aplicara a norma que entender mais adequada ao caso concreto, gerando
um precedente baseado em fatos duvidosos. Outro problema se daria sobre a
qualificagdo, ou seja, se € possivel ou nao reduzir um fato que n&o se discute a

situagdo descrita na norma juridica’’.

E certo que antes mesmo da aplicacéo de precedentes obrigatérios,
diversos litigios processuais, por vezes, eram (e ainda sdo) resolvidos com base em
provas frageis. No entanto, o principio da inafastabilidade do judiciario deve se
sobressair nesse caso. Por 6bvio, ndo é ideal que um juiz decida sem ter certeza
absoluta dos fatos, porém, ainda assim ele devera decidir da forma mais justa
possivel, utilizando-se de todos os meios cabiveis para tal. O problema aqui ndo o
instituto do precedente obrigatorio, mas sim a ma instrugdo probatoéria de alguns
casos, peculiaridade que ndo é objeto deste estudo e nem pode ser resolvida por meio
dos sistemas aqui estudados.

3.2 O precedente vinculante e o julgamento de Incidente de Resolugao de
Demanda Repetitiva (IRDR)

Tendo em mente que o sistema de precedentes objetiva conferir
autoridade as razdes de decidir de uma Corte Suprema, faz-se necessario diferencia-
lo do objetivo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR), qual seja, o
de resolver uma questao presente em casos que se repetem (ja surgiram) ou que
podem vir a se repetir, constituindo, portanto, uma técnica processual para que se
possa regular questdes pendentes (atualmente ou no futuro). Isso significa dizer que
o IRDR tem campo de atuacdo mais restrito que o sistema de precedentes, porque

apenas € aplicavel a casos repetidos, enquanto o precedente € mais geral e importa

" BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicacdo de

regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. p.469.
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em observancia das razdes de decidir da Corte para os demais 6rgaos do Poder

Judiciario™?.

Apenas a titulo de esclarecimento, pela redacao do art. 928, do CPC,
e de acordo com Patricia Perrone Mello, o julgamento de casos repetitivos se divide
tanto no incidente de resolu¢cado de demandas repetitivas quanto nos recursos especial
e extraordinario repetitivos. No IRDR, o 6rgao colegiado do tribunal apreciara o caso
que representa a controvérsia disseminada. A competéncia para escolher o processo
modelo é do relator. Na segunda hipotese, o processo piloto sera escolhido pelo
presidente do tribunal a quo que, em seguida, os remetera ao tribunal superior ao qual

for vinculado'®®.

No entanto, antes de adentrar a relagao entre os julgados em sede de
IRDR e a vinculag&o aos precedentes, faz-se necessario uma abordagem mais direta
e especifica de alguns artigos do CPC que disciplinam sobre a inovagado do
mencionado instituto, objeto dos tépicos a seguir.

3.2.1 Cabimento do IRDR (art. 976, CPC)

Consoante a redacéo do art. 976 do CPC atualmente vigente, sdo
necessarias duas condigdes para que seja cabivel a instauragdo do incidente:
primeiro, que as controvérsias contidas nos processos repetidos versem sobre a
mesma questdo que, por sua vez, deve ser unicamente de direito e, segundo, que
haja risco tanto & seguranca juridica quanto & isonomia'*. Este segundo requisito
decorre naturalmente da repeticdo dos processos, visto que as demandas, quando
reiteradas, podem gerar resultados diversos para a mesma questdo de direito,

colocando em risco a seguranga juridica e a isonomia.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 321.
MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes: como fica a sua eficacia apos o
Novo Cdadigo de Processo Civil. Universitas JUS, v. 26, n. 2, p.41 a 53, 2015. p. 45.
% Art. 976. E cabivel a instauragdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando
houver, simultaneamente:
| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao
unicamente de direito;
Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.
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Os paragrafos que seguem regulamentam sobre a desisténcia ou o
abandono do processo (§§1° e 2°), a possibilidade de nova instauragéo do incidente
em casos de inadmissao do recurso sem resolugao do mérito (§3°), a impossibilidade
de instauragao do IRDR quando um dos tribunais superiores ja houver escolhido um
recurso para ser objeto da tese de direito material ou processual (§4°) e a

inexigibilidade de custas para esta modalidade (§5°)"°.

3.2.2 Aplicagéo da tese juridica firmada em IRDR (art. 985, CPC)

Depois de julgado o recurso repetitivo, a tese firmada sera aplicada
obrigatoriamente a todos os processos que tratem de questao de direito idéntica e que
estejam tramitando na area de jurisdigdo do tribunal julgador, incluindo os juizados
especiais, sejam os processos individuais ou coletivos. O art. 985 do CPC, em seu
inciso Il prevé a possibilidade de revisdo da tese firmada, desde que para casos
futuros (vide topico 3.2.4), dentro da forma do art. 986, do CPC'*®.

Aqui deve ser ressaltado o §1° do art. 985, do CPC, que, ao trazer a
possiblidade de ingressar com reclamacgao quando a tese utilizada no incidente nao
for observada, reforga o argumento de que as decisbes elaboradas por meio do IRDR

sdo precedentes que detém forga vinculante™’.

195 § 1° A desisténcia ou 0 abandono do processo ndo impede o exame de mérito do incidente.

§ 2° Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente no incidente e devera
assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

§ 3° A inadmisséo do incidente de resolugéo de demandas repetitivas por auséncia de qualquer de
seus pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o requisito, seja o
incidente novamente suscitado.

§ 4° E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais
superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definigcdo de
tese sobre questao de direito material ou processual repetitiva.

§ 5° Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resolugédo de demandas repetitivas.
Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito e
que tramitem na area de jurisdigdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos
juizados especiais do respectivo Estado ou regiao;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no territério
de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.

§ 2° Se o incidente tiver por objeto questéo relativa a prestagéo de servigo concedido, permitido ou
autorizado, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgéo, ao ente ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizagéo da efetiva aplicagéo, por parte dos entes sujeitos a regulagéo, da
tese adotada.

Art. 985, § 1° Nao observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagao.

156

157



49

No mais, o ultimo paragrafo do artigo em questao trata de incidente
cujo objeto € a prestacdo de servigo por meio de permissdo, concessdo ou

autorizacao'®®.
3.2.3 Demais disposi¢ées sobre o IRDR

Detém legitimidade para pedir a instauragdo do incidente o juiz ou
relator, as partes, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica, o primeiro através de
oficio e os outros por meio de peticdo, todos ja devidamente instruidos com os

documentos necessarios, conforme dispde o art. 977, CPC™.

O artigo seguinte previu que a regulamentag&o sobre a competéncia
para o julgamento do IRDR seria estipulada pelo regimento interno de cada tribunal,
desde que seja um oOrgao responsavel pela uniformizagdo da jurisprudéncia do
tribunal'®. Sobre a nomenclatura “uniformizagéo”, no tépico seguinte sera esclarecida

a preferéncia pela expressao “dar unidade ao direito” (vide topico 3.2.4).

Em seguida, é determinada a ampla publicizagdo da instauragédo do
incidente, a fim de facilitar a identificacdo dos processos abarcados pela deciséo do
IRDR e da repercussdo geral em recurso extraordinario’'. Ja os arts. 980 a 984

%8 Art. 985, §2°, § 2° Se o incidente tiver por objeto questao relativa a prestagdo de servico

concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgao, ao ente

ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagdo da efetiva aplicagéo, por parte dos entes

sujeitos a regulagao, da tese adotada.

Art. 977. O pedido de instauragéo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal:

| - pelo juiz ou relator, por oficio;

Il - pelas partes, por peticao;

11l - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por petigao.

Paragrafo unico. O oficio ou a peti¢do sera instruido com os documentos necessarios a

demonstragcédo do preenchimento dos pressupostos para a instauragao do incidente.

%0 Art. 978. “O julgamento do incidente cabera ao 6rgao indicado pelo regimento interno dentre
aqueles responsaveis pela uniformizagéo de jurisprudéncia do tribunal.
Paragrafo unico. O 6rgéo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica
julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de
onde se originou o incidente”.

T Art. 979. “A instauracao e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacéo e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justiga.
§ 1° Os tribunais manteréo banco eletrénico de dados atualizados com informagées especificas
sobre questdes de direito submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho
Nacional de Justica para inclusdo no cadastro.
§ 2° Para possibilitar a identificagdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o
registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro contera, no minimo, os fundamentos
determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a ela relacionados.
§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da repercusséo geral
em recurso extraordinario”.
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dispéem sobre o procedimento a ser adotado quando do julgamento do caso em
questdo. E, por fim, o art. 987 versa sobre o cabimento de recurso extraordinario ou

especial contra a decisdo de mérito do incidente'®.

3.2.4 Da vinculacdo propriamente dita das decisbées prolatadas em IRDR

Esclarecidos os artigos principais sobre o IRDR, é relevante
mencionar que a decisao exarada quando do julgamento do incidente pode ser revista
(artigo 985, 11, Codigo de Processo Civil). Ocorre que tal revisdo apenas pode ser feita
em face de casos futuros, ndo sendo cabivel a revogagédo de uma deciséo ja julgada.
Conclui-se, portanto, que neste ultimo caso, a decisao faz coisa julgada. Diferente

situacao se observa com os precedentes que sao efetivamente revogéveis163.

O que se observa, no entanto, € que ndo sao todos os recursos
repetitivos que devem ser analisados pelo Supremo. E necessario que o recurso
(extraordinario) repetitivo guarde o pressuposto da repercusséo geral. Sobre isso, Luiz
Guilherme Marinoni esclarece que embora o artigo 1.035, §3°, CPC, afirme que esta
configurada a repercusséo geral nos recursos que impugnam acoérdéo julgado em
sede de casos repetitivos, € necessario combinar a interpretagdo deste dispositivo
com o do §1° do mesmo artigo, o qual evidencia a imprescindibilidade de relevancia
politica, social, econdmica ou juridica da questao para ver configurada a repercussao
geral'®,

Marinoni, ao interpretar o artigo 927 do CPC, leciona que na ocasiao
do julgamento, pelo Supremo, de questbes analisadas pelo viés do controle
concentrado, a ratio decidendi destas decis6es tém eficacia obrigatoria e, por isso,

devem ser observadas pelos demais 6rgaos julgadores do Judiciario. '®°.

192 Art. 987. “Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordinario ou especial,
conforme o caso.

§ 1° O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussao geral de questéo
constitucional eventualmente discutida.

§ 2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica sera aplicada no territério nacional a todos os processos individuais
ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito.”.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 321-322.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 286-331.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
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Esclarecida a necessidade de repercussao geral para que o recurso
extraordinario seja apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, diga-se ainda que tal
requisito existe para que a Corte possa desenvolver seu papel de unificar a
interpretacdo Constitucional acerca de questdes relevantes, n&do assegurando, no
entanto, que o Supremo tera o poder de dar a palavra final sobre assuntos que geram
acdes em massa, visto a possibilidade de o entendimento ser revisto quando do

julgamento de casos futuros'®.

Importante apontar que, segundo o entendimento doutrinario de Luiz
Guilherme Marinoni, ndo so6 as razdes de decidir incluidas em agdes repetitivas, mas
todas aquelas inseridas em recursos extraordinarios e especiais, diga-se de
passagem, devem ter efeito de observancia obrigatéria. Em outras palavras, no
tocante as sumulas vinculante, nota-se que elas devem ser combinadas com os
precedentes criados em sede de recurso extraordinario, haja vista que as razdes de

decidir destes também tém eficacia vinculante'®’.

Neste ponto, € de grande relevancia ressaltar que a mera existéncia
do sistema de sumulas vinculantes gera a nogdo de que as ratio decidendi das
decisdes do STF necessitariam de serem transformadas em enunciados de sumula
com efeito vinculante para que, somente depois, obtivessem esse carater. Essa ideia
nao pode ser acolhida dentro de um ordenamento no qual a Corte Suprema brasileira
detém a fungéo de uniformizar o entendimento juridico sobre matéria constitucional,

inclusive através de seus recursos extraordinarios!'®.

Esclareca-se que na ocasido da atuagdo do Supremo por meio do
controle difuso, o objetivo n&o é conferir efeito de vinculagéo geral a parte dispositiva
de uma decisdo, mas evitar que os motivos que levaram aquela decisdo sejam
desconsiderados em futuros casos. Portanto, conclui-se que os precedentes em
matéria constitucional devem ter observéancia obrigatéria por parte dos demais érgéos
do Poder Judiciario, ndo s6 em sede de controle concentrado. A possibilidade de que

2016. p. 285.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 285-286.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 286.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 286.
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outros tribunais, por exemplo, possam desrespeitar as razdes de decidir do Supremo

Tribunal Federal aniquila a busca pela unidade do direito’®°.

Isto é imperativo para que se alcance o almejado respeito a
autoridade da Constituicdo Federal, tendo em vista que € através do respeito as
decisdes do STF que interpretam essa Constituicdo que se reconhece a forca da

nossa lei maior.

Evidente que diante de decisdes cujas razdes de decidir estejam
facilmente inteligiveis inexistira razdo para editar sumulas vinculantes. Se o contra-
argumento for no sentido de que as sumulas podem ser editadas para facilitar a
pesquisa e a visualizagdo dos argumentos acerca do tema, a resposta é clara: as
proprias sumulas, por vezes, tém sua redacgdo criticada e, em vez de facilitar o
entendimento dos jurisdicionados, apenas o atrapalha, afinal, em um curto
instrumento enunciativo ndo ha espaco para a inser¢cao das razdes de decidir que

levaram aquela redacao’”°.

Daniel Mitidiero faz uma distingdo interessante acerca da diferenca
entre uniformizar o direito e dar unidade a ele. Segundo afirma, ndo é fungédo do STF
ou do Superior Tribunal de Justica (STJ) a uniformizacdo do direito, porque ela
consiste, basicamente, em repetir varias vezes a mesma solucgdo juridica para os
casos concretos que se repetem. Pelo contrario, essa € a fungdo dos Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justiga. O que cabe ao STF e ao STJ é a solugao
de um caso paradigma que sirva para guiar os futuros casos que venham a se repetir,

dando unidade ao direito’".

3.3 Cabimento da reclamacgao para violagao aos enunciados de sumulas

e precedentes vinculantes

A discusséo sobre a natureza juridica da reclamagao €, até hoje,

controversa, porém nao é o foco deste topico, haja vista que o esvaziamento desta

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 297, 298-311.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 312-313.

MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e sumulas no novo cédigo de processo civil
brasileiro. Revista de Processo: Sdo Paulo, v. 40, n. 245, p. 333-349, jul, 2015. p. 338.
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questao estenderia demais o trabalho e ndo contribuiria para os argumentos centrais
deste. Assim, abordemos o cabimento da reclamacao especificamente no que diz

respeito as sumulas vinculantes e precedentes de observancia obrigatoria.

A reclamacgao constitucional, segundo previséo legal do §3°, do art.
103-A da Constituicdo Federal e do art. 7° da Lei n® 11.417 de 19 de dezembro de
2006, é o instrumento cabivel para cassar tanto a decisdo judicial quanto o ato
administrativo que contrariar o enunciado da sumula de carater vinculante, negar a

sua vigéncia ou, ainda, aplica-lo de forma indevida'’?.

Vale lembrar que as sumulas vinculantes tém eficacia, inclusive,
contra administragdo publica, sendo mais abrangente do que a obrigatoriedade do
precedente, porque esta gera vinculagao de decisbes apenas no ambito do judiciario,
assim a reclamagao segue a mesma regra sendo, portanto, mais abrangente no caso
da sumula vinculante, por abarcar hipoteses de cassagao de atos administrativos, do
gue no caso dos precedentes, que apenas ensejam reclamacgéo para afastar outra
decisédo judicial.

Patricia Perrone Campos Mello faz mengao sobre o cabimento da
reclamacao, relativamente aos precedentes, antes e depois do Codigo de Processo
Civil de 2015. Antes da vigéncia das novas regras, a reclamacgao era instrumento por
meio do qual poderiam ser cassadas as decisdes contrarias ao que decidido pelo
Supremo em sede de controle concentrado, assim como também servia para afastar
decisdes em caso de descumprimento de sumulas vinculantes pelos demais 6rgaos

do Poder Judiciario'”.

Ndo era possivel, no entanto, ingressar com reclamagao
constitucional contra decisdes que nao observavam as determinagdées do Supremo
quando de casos em que presentes a repercussao geral ou simplesmente de decisbes
divergentes do entendimento do STF ou do STJ. Havia apenas uma expectativa de
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54

que os casos julgados por estes tribunais fossem respeitados pelos demais

magistrados'™.

Com o novo cédigo, conforme mencionado anteriormente, passou a
ser obrigatdria a observancia das decisdes julgadas em casos de IRDR e assungao
de Competéncia por previsdo do art. 927'°. Com esta mudanca, as hipéteses de
cabimento de reclamagdo mudaram. Segundo a redacgdo do artigo 988 do CPC
atualmente vigente, e a alteracdo trazida pela Lei 13.526, o instrumento passou a ser
admitido também para decisdes que ndo observam decisdes em hipotese de recurso
extraordinario e recurso especial repetitivos, desde esgotadas as instancias

ordinarias'’®.

Esclarece Patricia Mello que a reclamacédo nao é cabivel para os
casos em que ndo forem observadas as sumulas ndo vinculantes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, assim como quando nao for
respeitada a orientagdo do 6rgao especial ou plenario ao quais estiverem vinculados
os julgadores'”’. Para esses casos, a eficacia dos julgados é intermediaria, ou seja,
segundo sua classificagao, s&o decisdes que produzem efeitos que vao além do caso
em que s&o julgados, mas que n&o necessariamente tém observancia obrigatéria e,

portanto, ndo ensejam reclamagao’’®.

Elpidio Donizetti chama a atenc¢do, no entanto, para o ja conhecido
dbice a aplicacdo da reclamacao, qual seja, a coisa julgada'”. Ja foi decidido pelo

" MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes: como fica a sua eficacia apos o

Novo Cdadigo de Processo Civil. Universitas JUS, v. 26, n. 2, p.41 a 53, 2015. p. 43.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

Il - os acérdaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugao de demandas

repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

76 Art. 988. Cabera reclamagao da parte interessada ou do Ministério Publico para:

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugao de

demandas repetitivas ou de incidente de assung¢do de competéncia; (Redagao dada pela Lei n°

13.256, de 2016)

§ 5°E inadmissivel a reclamagdo: (Redagdo dada pela Lei n° 13.256, de 2016)

Il — proposta para garantir a observancia de acérdao de recurso extraordinario com repercusséo

geral reconhecida ou de acérdao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial

repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias ordinarias. (Incluido pela Lei n® 13.256, de 2016)

MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes: como fica a sua eficacia apos o

Novo Cdadigo de Processo Civil. Universitas JUS, v. 26, n. 2, p.41 a 53, 2015. p. 45.

MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes: como fica a sua eficacia apos o

Novo Cdadigo de Processo Civil. Universitas JUS, v. 26, n. 2, p.41 a 53, 2015. p. 42.

" DONIZETTI, Elpidio. A for¢a dos Precedentes do Novo Cédigo de Processo Civil. p. 11-12.
Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/legislacao/novo-cpc/artigos/> Acesso em 9 ago 2017.
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Supremo Tribunal Federal que a reclamagao nao deve servir de substituicdo a acao
rescisoria, razdo pela qual a coisa julgada material ndo pode ser objeto de

reclamac&o'®.

Existe uma discusséo acerca da constitucionalidade dos dispositivos
do CPC que permitem o aviamento de reclamagdo no caso da inobservancia de
precedentes vinculantes. Conforme critica Pedro Lenza, a criagcdo do precedente
vinculante acaba por gerar um atalho processual inconstitucional e, portanto,
inadmissivel, haja vista que estipula a observancia obrigatoria de precedentes por
meio de lei infraconstitucional e ndo por meio de emenda constitucional. Segundo
entende, a Constituicdo Federal ja previu em seus artigos 102, §2° (decisdo em
controle concentrado de constitucionalidade) e 103-A (violagado de sumula vinculante,
grosso modo) as hipoteses de decisbes vinculantes e que, por isso mesmo, permitem
o aviamento de reclamacgao. Assim, estipular outras formas de vinculagao de decisdes
por outro caminho que n3o a emenda constitucional seria inconstitucional®’.

A fim de demonstrar a forga de seu argumento, cita o julgamento da
Reclamacéo n° 4.335, na qual, segundo interpretou, o voto do Ministro Teori Zavascki
expressou a necessidade de se restringir as hipoteses de cabimento da reclamagao
a fim de impedir que o Supremo se torne uma “Corte de revisdo”, ainda que
‘reconhecida a eficacia expansiva das decisbes mesmo quando tomadas em

controvérsias concretas e individuais”.'®?

Discordando do autor, com a devida vénia, a Constituicdo Federal

prevé em seu art. 102, I, ‘", o cabimento de reclamacédo a fim de preservar a
competéncia do Supremo Tribunal Federal, assim como garantir a autoridade de suas
decisdes. Neste diapaséo, € possivel entender que, genericamente, a CF ja previu a

possibilidade de futura criagdo de decisbes vinculantes, haja vista que o cabimento de

'8 Sumula 734, do STF: “N&o cabe reclamagéo quando ja houver transitado em julgado o ato judicial
que se alega tenha desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2139> acesso em
9 ago 2017.

8T LENZA, Pedro. Reclamacéo constitucional: inconstitucionalidades no novo CPC/2015. Conjur, 13

mar 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/pedro-lenza-

inconstitucionalidades-reclamacao-cpc> acesso em 10 ago 2017.

LENZA, Pedro. Reclamacgéo constitucional: inconstitucionalidades no novo CPC/2015. Conjur, 13

mar 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/pedro-lenza-

inconstitucionalidades-reclamacao-cpc> acesso em 10 ago 2017.
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reclamagao pressupde a vinculacdo do ato reclamado, ndo havendo, portanto,
inconstitucionalidade nos artigos que preveem a obrigatoriedade da observancia dos
precedentes.

Portanto, é claro que a reclamagao nao deve se tornar um meio de
supressao de instancias e nem deve descaracterizar as fungbdes precipuas do
Supremo, no entanto, a ado¢ao do precedente vinculante € de extrema importancia
para garantir a autoridade do que foi decidido em matéria constitucional. E meio,
inclusive, de garantir o respeito a Constituicdo da Republica que, por sua vez, prevé
garantia da autoridade das decisées do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, |, da
CF).

3.4 A natural perda de eficacia da sumula vinculante frente aos

precedentes obrigatérios

Com o CPC de 2015 instituiu-se o efeito obrigatorio de observancia
ao Precedente, no entanto, ainda ha que ser desenvolvida a referida “cultura
argumentativa” presente do sistema inglés para que essa nova pratica n&o se torne
mero meio de automatizagédo dos juizos subordinados e arbitrariedade dos tribunais
criadores de precedentes'®,

No que se refere as sumulas, afirma Luiz Guilherme Marinoni que “é
ilégico dar-lhes a fungdo de precedentes, na medida em que s6 a decisdo do caso
concreto é capaz de espelhar em toda a sua plenitude o contexto fatico em que a ratio
decidendi se insere”. Diz isso porque entende que as sumulas nunca trouxeram
contribuicdo contundente para uniformidade do Direito e que servem, apenas, para
tornar mais facil a retificacdo de decisdes, visto que ndo mencionam os fatos e nem
os fundamentos que levaram a determinado entendimento. Além disso, a sumula é a
exegese final de resultados idénticos, mas n&o de fundamentos iguais. Por isso, o
autor ressalta que sao as razdes de decidir que detém forga vinculante (sem importar

se 0 recurso é repetitivo ou nao)'®,

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

precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 293 a 294.

MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo no recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 24 a 26.
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Sobre a contribuicdo das sumulas para o ordenamento juridico, Luiz
Guilherme Marinoni é enfatico ao assentar que elas ndo atendem a finalidade para a
qual foram criadas, isto é, a de uniformizar a interpretacéo normativa.'® Segundo seu
entendimento, por serem simples enunciados que resumem a posi¢cao assumida pelos
tribunais superiores, ndo podem explicar os motivos que levaram a decisdo final.
Diferente situagcao acontece com a ratio decidendi porque contém em si mesma as
justificativas que conduziram a solugdo paradigma. Além disso, ressalta que as
inovagdes trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 quase que assumem,
implicitamente, a desnecessidade de edicao de sumulas, inclusive aquelas com forga
vinculante, tendo em vista que para produzir o enunciado € preciso observar, agora,
as “circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua decisao”. Consoante
afirma, “[...] admitir sumula vinculante em relagdo a uma ratio delineada é supor que
toda e qualquer ratio decidendi, para ter eficacia vinculante, depende da observancia

do procedimento instituido para a edi¢do de ‘stimula vinculante’.'®

O autor segue dizendo que as sumulas ndo impedem a dispensa de
tratamentos diferentes para casos iguais, ou seja, ndo cumprem o seu papel de
garantir qualquer seguranga jurl'dica187. Explica que as sumulas sdo editadas com
base em precedentes e, por isso mesmo, deveriam se restringir ao contexto dos casos
que os originaram. Sem saber o contexto que cerca os precedentes que resultaram
na sumula, ndo é possivel, por exemplo, usar a técnica do distinguishing. Tampouco
seria possivel saber se os valores que embasaram os precedentes e, por
consequéncia, a sumula, persistem e s&o validos. Para ele, as sumulas vinculantes,
enunciados gerais e abstratos, ndo garantem métodos capazes de justificar o
afastamento ou a aplicagdo delas ao caso sob andlise.®

Segundo Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula

Sarno Braga, os Paises que adotaram o civil law, s6 passam a ter seguranga no

'8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 286.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 287.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 309.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 309-310.
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precedente quanto ele se transforma em jurisprudéncia, o que nao ocorre no sistema

inglés que, por sua vez, leva a sério o precedente isolado.®®

Voltando a relagdo que os precedentes guardam com as sumulas,
Luiz Guilherme Marinoni chama atencgao para o detalhe de que um dos requisitos para
criar um enunciado, é a “controvérsia atual” e que essa controvérsia € atual “quando
ha discussao acerca da precisa ratio decidendi dos precedentes que dizem respeito a
uma mesma questao constitucional”’, ou seja, quando existe duvida sobre o “motivo
essencial da decisdo’. Segundo seu entendimento, quando o fundamento
determinante do precedente estiver claro, preciso, ndo ha controvérsia e, portanto,

n3o existe motivo para editar uma stmula.'®

O precedente, quando n&o aplicavel ao caso novo, pode ser afastado
por meio do distinguishing feito pelo magistrado, como ja dito. O mesmo n&o ocorre
com o enunciado de sumula vinculante que, quando descumprido, ndo importando as

razdes do juiz de primeiro grau, ensejara anulagdo da deciso.""

No Brasil, os jurisdicionados costumavam creditar mais importancia
sobre a sumula, porque configura o entendimento adotado por determinado tribunal,
embora, na verdade, o precedente contenha maior legitimidade porquanto elaborado
mediante a participacdo das partes, por meio do contraditério’®?. Para os autores, até
mesmo a sumula vinculante, que admite a participacéo de interessados, nao tem tanta
legitimidade quanto o precedente. Faz-se, ainda, uma critica a forma como as sumulas
vinculantes s&o redigidas, trazendo, por vezes, mais debates sobre sua interpretagcéo

do que auxilio aos jurisdicionados'®.

'® DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: Teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoéria. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 489-490.

Y MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 312-313.

T ROCHA, José de Albuquerque. Stumula vinculante e democracia. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 57-61.

%2 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do
precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 293-294.
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Por todo o exposto, a sumula vinculante, instituto que nunca atendeu
com eficiéncia ao proposito para o qual foi criada, sera lentamente deixada para tras

enquanto, na mesma medida, for crescendo a cultura do respeito ao precedente.
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CONCLUSAO

Com a passagem de um Estado de Direito para um Estado
Constitucional que privilegia de direitos fundamentais de terceira geragao, estes
direitos passam a se irradiar para todas as esferas do atual modelo de organizagao
politica, seja nos ambitos filosoéfico, tedrico ou institucional. Conforme a sociedade
evolui, os problemas inerentes a esse crescimento tornam-se mais complexos,

pedindo novas solugdes, mais justas e coerentes com a nova realidade.

Foi necessario sofisticar o modelo que antes considerava a
separagao das fungdes do poder como forma ideal de governo para um que
considerasse a interdependéncia entre as fungdes do poder como mais apropriada.
No mesmo diapasao, ndo mais era suficiente tomar os direitos fundamentais como
subjetivos, passando a enxerga-los como objetivos, com eficacia irradiante, tanto
horizontal quanto vertical, de direitos individuais difusos e homogéneos. Assim,
naturalmente, ndo se podia apontar a lei como fonte maxima do direito, crescendo a

necessidade de substitui-la pela Constituigéo.

Assim, a sociedade, cada vez mais complexa, passou a recorrer a
criacao de institutos que revelassem a solucao eficaz dos impasses inerentes a essa
transformacdo, demonstrando a busca incessante por seguranga juridica,
estabilidade, ordem. Os tribunais, abarrotados pela demanda interminavel, tém a
funcdo de reparar a interpretagdo normativa e, em vista do constitucionalismo, é
necessario assegurar estabilidade a estas interpreta¢des. Dois dos institutos criados

com este fim foram a sumula vinculante e o precedente obrigatorio.

As sumulas com efeitos vinculantes sao enunciados que resultam do
da analise de discussoes reiteradas sobre matéria constitucional e objetiva dar uma
resposta coerente e justa aos jurisdicionados, editando enunciados com a solugéo a
ser aplicada a casos que continham controversas que se repetiam. Ocorre que, como
vimos, a sociedade nao para de evoluir, suas necessidades ndo diminuem, de modo
que apenas aplicagdo de sumulas vinculantes ndo parece ser o modo mais justo de

garantir seguranca juridica.
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Com o Cdédigo de Processo Civil de 2015, um novo instrumento
garantidor de justica processual e, em ultima analise, de direito material, foi inserido

no ordenamento juridico brasileiro, o precedente vinculante.

O precedente pode ser conceituado, grosso modo, como a primeira
decisdo com tese juridica inovadora sobre determinada matéria. Assim, diante da lide,
todas as razbes de decidir devem ser apresentadas no corpo da decisdo,
diferentemente do que ocorre com a sumula vinculante que busca desvincular todos

os fatos e fundamentos que levaram a edigao do enunciado.

Quando o jurisdicionado tem acesso aos fundamentos que formaram
determinado resultado, é mais facil demonstrar se a solu¢do dada naquele precedente
€ coerente com o caso concreto, ou ndo, se utilizando das técnicas de distinguishing
e overruling. Dito isso, o que se verifica € que esse sistema favorece a isonomia, a
justica e, em ultima analise, a propria dignidade da pessoa humana, afinal, prolatar
uma decisdo coerente e justa € caminho para enaltecer a dignidade, tendo em vista

que confere ao ser humano o que Ihe é de direito.

Além disso, o precedente, observada a incontestavel mudanca que
permeia a sociedade, pode ser modificado futuramente, sem afetar casos ja decididos,
e sem prejudicar, portanto, a segurancga juridica tdo almejada. Principios como a
motivagéo das decisdes judiciais, por exemplo, podem ser colocados em pratica com
mais rigor, haja vista a imprescindibilidade de fundamentagdo e demonstragao, por
parte do ente julgador, sobre os motivos que o levaram a aplicar o deixar de aplicar o

precedente ao caso concreto.

Com o passar do tempo, isto €, com o enraizamento da cultura de
respeito ao precedente, as decisdes julgadas em sede de recurso extraordinario
repetitivo obstardo a criagdo das sumulas vinculantes, tendo em vista que o
precedente passara a inviabilizar a sua edi¢cao de forma natural. Em outras palavras,
julgado o caso paradigma, a quest&o de direito ndo mais ensejara discussdo de modo

reiterado a proporcionar a edicao de sumulas vinculantes pelo Supremo.

Resta claro que as sumulas jamais terdo fungdo equivalente ao
precedente, tendo em vista que elas n&o guardam o contexto dos fatos importantes a
gerar determinada ratio decidendi, sendo superadas pelo instituto recém implantado
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no Brasil. Além disto, as sumulas n&o atingiram o seu objetivo principal de dar unidade
ao Direito, servindo apenas como instrumento facilitador para advogados

peticionarem e magistrados retificarem decisodes.

Ainda, elas nado privilegiam a justica tanto quanto os precedentes
obrigatérios, porquanto sdo o resultado de diversos resultados iguais, mas nao o
resultado de fundamentos idénticos para os mesmos fatos. Assim, se magistrados
diferentes chegam ao mesmo resultado, mas por fundamentos n&o coincidentes, isso
nao impede a compilagdo da sumula, mas n&o privilegia o caso concreto. Assim, nao
€ possivel utilizar a técnica do distinguishing com as sumulas vinculantes, haja visto

que elas ndo comportam a ratio que levou a edicdo do enunciado vinculante.

A fim de buscar a forma mais justa de resolu¢ao de conflitos, perquiriu-
se ambos os institutos, com seus pontos fortes e fracos, conceitos, caracteristicas e
limites. Também se analisou a relagéo entre os dois sistemas, buscando entender se
um interferiria no outro. Chegou-se a conclusdo de que, de fato, o precedente
obrigatorio gera interferéncia na criagdo de novas sumulas vinculantes, embora nao

obste a aplicagao daquelas ja existentes.

Ademais, constata-se que com a implementagcdo do Cddigo de
Processo Civil de 2015 o Brasil esta buscando formas cada vez melhores e mais
eficazes de aperfeicoamento do processo, parecendo, inclusive que o sistema de
precedente de observancia obrigatéria é, por hora, o que chega mais perto de

concretizar este ideal de justiga.



63

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges. Sentencgas interpretativas, coisa julgada e sumula vinculante:
alcance e limites dos efeitos vinculante e erga omnes na jurisdigdo constitucional.
S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2009.

AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da
ciéncia”. Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito
Publico, v.17, jan./fev./mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp> Acesso em: 22 ago. 2017.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; SILVA, Diogo Bacha e. O novo
Caddigo de Processo Civil e o processo constitucional: lineamentos gerais da
protecao das garantias Constitucionais processuais. Revista Videre, Dourados, v.8,
n.16, p. 61-77. 2016.

BRASIL. Lei n® 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia,
16 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 22 ago. 2017.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade de se criar uma cultura
argumentativa do precedente judicial e o desafio do novo CPC. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 275-294.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagao e
a aplicacéo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012.

CALDAS, Adriano Ribeiro. Processo Civil e Estado Constitucional: o direito
fundamental ao direito a tutela jurisdicional efetiva e as fases metodologicas do
processo. Revista Faculdade de Direito UFMG. Belo Horizonte. v. 66, p. 23-51,
jan./jun. 2015.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito. Disponivel em:
<http://www.libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf> Acesso em: 22 ago. 2017.

CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988.

FILHO, Jodo Trindade Cavalcante. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_
trindadade__ teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf> Acesso em: 22 ago.

2017.

CIMARDI, Claudia Aparecida. A jurisprudéncia uniforme e os precedentes no novo
Caddigo de Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015.



64

DONIZETTI, Elpidio. A forca dos precedentes do Novo Cdodigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/legislacao/novo-cpc/artigos/> Acesso
em: 22 ago. 2017.

FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

LENZA, Pedro. Reclamagé&o constitucional: inconstitucionalidades no novo
CPC/2015. Conijur, 13 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
mar-13/pedro-lenza-inconstitucionalidades-reclamacao-cpc> Acesso em: 22 ago
2017.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. A universalidade dos direitos humanos e o Estado
Constitucional. Coldbmbia: Universidad Externado de Colombia, 2002.

MAGALHAES, Marco Tulio Reis. Caracteristicas da sequranca juridica no Brasil.
2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jun-22/observatorio-
constitucional-caracteristicas-seguranca- juridica-brasil> acesso em 22 ago. 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisao
no recurso diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A independéncia funcional dos juizes e os
precedentes vinculantes. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 87-96.

MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes: como fica a sua
eficacia apos o Novo Cdédigo de Processo Civil. Universitas JUS, v. 26, n. 2, p. 41-
53, 2015.

MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado
constitucional. Revista eletrénica Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiéo,
Curitiba, v. 4, n. 44, p. 71-91, set. 2015. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutel
a_direitos.pdf?sequence=1> Acesso em: 22 ago. 2017.

MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e sumulas no novo cédigo de
processo civil brasileiro. Revista de Processo: Sao Paulo, v. 40, n. 245, p. 333-349,
jul. 2015.

MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a
interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.



65

NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e sumula vinculante. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

RICCITELLI, Antonio. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constitui¢do. 4.
ed. Sdo Paulo: Manole, 2007.

ROCHA, José de Albuquerque. Sumula vinculante e democracia. Sado Paulo: Atlas,
20009.

SANTOS, Michelly. Principio da segurancga juridica, 2014. Disponivel em:
<http://michellysantos.jusbrasil.com.br/artigos/171343529/principio-da-seguranca-
juridica> Acesso em: 22 ago. 2017.

SILVA, Anténio Alvares da. As sumulas de efeito vinculante e o ordenamento
juridico. Sao Paulo: LTr, 2004.

SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado de direitos fundamentais. 2015.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/42128/estado-de-direitos-fundamentais>
Acesso em: 22 ago. 2017.

SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito processual constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.



