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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo verificar se 0 conceito de precedente judicial esta (i)
previsto em lei; (ii) bem delineado dentre os doutrinadores selecionados, (iii) se ha uniformidade
acerca do entendimento do instituto; e (iv) se a jurisprudéncia o definiu. Realizou-se pesquisa
exploratéria com abordagem analitico-qualitativa, com enfoque em pesquisa normativo-juridica,
dividida em trés capitulos. No primeiro, analisou-se a legislacdo pertinente com vistas a verificar a
existéncia de um conceito de precedente e quais, caso houvesse, lacunas foram deixadas pelo
legislador. No segundo capitulo, procedeu-se a verificacdo da doutrina, dialogando com diversos
autores que tratam do tema, ainda na incessante busca pelo conceito de precedente. No terceiro
capitulo, analisou-se jurisprudéncia do TJDFT, do STJ e do STF, visando a verificar como 0s
magistrados se utilizam dos precedentes judiciais e a averiguar sua compreensdo acerca do
instituto. Concluiu-se que a mencdo expressa aos precedentes judiciais no CPC/15 fez surgir
grandes controvérsias em razao do rol de decisfes do art. 927 do mesmo cddigo, fazendo com que
parte da doutrina confunda precedente com sumula e jurisprudéncia. Sem saber o que séo, tenta-se
adequar institutos que nao tém aptiddo para sé-lo. Somente com olhar critico e meticuloso é
possivel afastar-se das pretensas promessas do legislador e adequar o instituto dos precedentes ao

ordenamento juridico brasileiro para, por fim, colher os frutos advindos do seu correto manejo.

Palavras-chave: Direito Processual. Precedente. Conceito. Stare decisis. Sumula. Teoria geral do
processo. Seguranca juridica. Cédigo de Processo Civil de 2015.



SUMARIO

INTRODUGAOD ..ottt st es st 8
1. OS PRECEDENTES NA LEGISLAGAO ..ot 13

1.1 O art. 489 do CPC/2015 e a analise da adocao, de forma explicita, pelo legislador de

UMA te0ria A0S PrECEABNTES......cceeiuieie e e sttt e et re e te e e e ssa e reennesreesreeneeas 15
1.2 O art. 926 e a confuséo estabelecida entre os conceitos de simula e precedente......... 17
1.3 O art. 927 e o rol de decisfes destacadas pelo legislador ...........ccccoovviiiiiininnnnn, 21
2. OS PRECEDENTES NA DOUTRINA ..ot 26
2.1 O precedente como resultado da analise fatica fundamentada............ccccccoeeeeiiiinnnn, 26
2.2 O precedente enquanto decisdo judicial vinculante ...........ccccoooeviiiiiiic s 29
2.3 O precedente como decorréncia logica da hierarquia do Poder Judiciario ................. 30
2.4 O precedente enquanto decisao colegiada...........cceovevviiiiieiieie e 33
2.5 O precedente enquanto primeira decisdo a ventilar a matéria ...........cccocoecevvveiivinenns 34
2.6 Os conceitos de precedente NA dOULIING ........c.coiveiieiiieiie e 35
3. OS PRECEDENTES NA JURISPRUDENCIA .......cccoiiieieeeeeeteeeee s, 40
3.1 A jurisprudéncia do TIDFT e o ‘conceito de precedente’ .................ccocveriiiiieninnnnnne 42
3.2 A jurisprudéncia do STJ e a gestao de PreCReNTtES ......cccvevvveereeieseerie e 44
3.3 A jurisprudéncia do STF e a funcionalidade do precedente ............ccccceoevveviciiesnenne. 48
CONCLUSAO. ...ttt 56

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..ot eeeee e e e er e e e es e e s e e s 61



INTRODUCAO

No seu caminhar, a sociedade humana esta sempre em busca de constante aprimoramento.
Como consequéncia, sua evolugéo historica demonstra que se formaram conglomerados cada vez
maiores. A forma dominante de aglomeracdo da raca humana atualmente é o Estado, por meio do
qual, dentre outras caracteristicas, se tem o monopolio do uso da forca, o sistema pacifico de

resolucdo de controvérsias — os juizes —, e o direito (majoritariamente escrito).*

Todos esses institutos constituem importantes ferramentas para que a vida em sociedade
se dé de forma organizada e previsivel. O direito, inclusive, se apresenta como meio para que as
acOes humanas ocorram dentro dos limites impostos pelo Estado, estabelecendo as margens de
reacdo estatal as condutas humanas, objetivando tornar a vida em sociedade mais harmoniosa e
pacifica. Esses liames sdo 0s responsaveis por aferir a sociedade algum grau de previsibilidade e

seguranca sobre o seu futuro.?

Nesse contexto, a seguranca juridica ganha espaco e se torna o ponto central de discussao
no ambito de qualquer ordem juridica. Isso porque a Constituicdo Federal (arts. 1°, inciso Il1; 3°,
inciso I; 5°, caput, incisos | e Il) traz como objetivo maior do Estado Democréatico de Direito a
promocdo de uma sociedade pautada, dentre outros, pela liberdade, igualdade e seguranca (e nesta
altima encontra-se inserida a seguranca juridica). * A seguranca juridica esta intimamente ligada a
previsibilidade do direito, consubstanciada na uniformidade das decisdes judiciais, em que casos

similares sdo resolvidos de forma similar.

O sistema juridico € orientado e norteado por principios a fim de concretizar as maximas
constitucionais assecuratérias de direitos fundamentais, de tal sorte que o processo judicial deve

estar sempre em consonancia com tais principios. Gico Junior® elenca alguns dos principios

1 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Analise Econémica do Processo Civil [recurso eletrénico]. 1. ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020. E-book. p. 58-59.

2 Ibidem. p. 16.

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagao. 3. ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. p. 24.

4 GICO JUNIOR, op. cit.
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informadores do processo civil, sdo eles: o principio da eficiéncia, da legalidade, do devido

processo legal, e da razoavel duracéo do processo.

Em linhas gerais, a eficiéncia é principio que obriga a todos 0s poderes da Administragcdo
Publica, tanto no controle interno de seus 6rgaos quanto no aspecto externo — ai incluidas as acfes
em relagdo aos cidaddos. A legalidade, no &mbito processual, diz respeito & consonancia com as
leis, de tal sorte que nem o juiz e os tribunais, e nem as partes, podem contraria-las. O devido
processo legal surge como reafirmacdo dos principios da eficiéncia e da legalidade, de modo que
0 juiz deve se orientar sempre pelas regras processuais estabelecidas no ordenamento. A razoavel
duracdo do processo foi incluida na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n°® 45/2004,
quando da reforma do judiciario. Esse principio, preocupado com a morosidade que até hoje assola

o Poder Judiciario®, esta intimamente ligado a ideia de uma prestacéo jurisdicional célere e eficaz.

Como a seguranga juridica & um objetivo-fim do Estado Democratico de Direito ndo so
no Brasil, mas em outros tantos paises no mundo, a grande maioria das culturas juridicas tem
trabalhado para alcancé-la, visando a estabelecer instrumentos que sejam capazes de tal feito. Os
paises de tradicdo romano-germanica, por exemplo, apostaram, por muito tempo, que o direito
escrito era suficiente para que se atingisse a previsibilidade apta a conferir seguranca juridica ao
sistema. Os paises de tradicdo anglo-saxa se utilizaram do direito costumeiro — common law —,
criando mecanismos a partir de decisdes de casos concretos — case law — originando uma cultura
de precedentes que evoluiu para a teoria do stare decisis®, cujo objetivo foi trabalhar a

vinculatividade desses precedentes e conferir maior coeréncia ao seu sistema juridico.

E bem verdade que o direito evoluiu da experiéncia humana e, como toda experiéncia,
teve — e tem — seus andos e desandos. Isso explica 0 motivo pelo qual essas duas tradi¢des juridicas
—o civil law e 0 common law — aprimoraram 0s seus sistemas dentro de suas propostas e verificaram
ser a seguranca juridica algo tdo complexo que seus mecanismos e instrumentos nao se mostraram
capazes de, sozinhos, alcanca-la.” Sendo assim, nos Ultimos anos, observou-se que os paises de

base common law tém legislado com maior frequéncia, enquanto os paises de civil law tém

5 Ibidem.

6 stare decisis et non quieta movere — em traducéo livre: o que foi decidido ndo deve ser alterado.

" MELLO, Patricia Perrone Campos.; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando Com Uma Nova Ldégica: a Ascenséo
Dos Precedentes No Direito Brasileiro. Revista Da Agu, v. 15, n. 03, p. 9-52, 2016. p. 13.
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preocupado-se com a institui¢do e utilizacdo do mecanismo de precedentes originados na common

law.8

Longe do escopo do presente trabalho entrar no mérito do direito comparado, buscando
semelhancas e divergéncias entre as duas tradi¢fes, o objetivo a que se prop0e € verificar a criacao
e instituicdo da teoria brasileira dos precedentes, cuja discussao ainda é recente, ganhando maior
intensificacdo apos a publicacdo do Novo Cdadigo de Processo Civil (NCPC) de 2015, que tratou
dos precedentes de forma direta e literal em seu texto, e preocupou-se especifica e especialmente

com a seguranca juridica.®

A lei é fonte do direito com pluralidade de significados®?, sempre sujeita a interpretagdo
do julgador, muitas das vezes acompanhada de valoragdo pessoal — especialmente quando da
solucéo de casos dificeis.** Assim, os diferentes casos, mesmo quando similares na sua esséncia,
estdo fadados a resultados diferentes, o que, por si s0, culmina em inseguranca juridica. Ora, Se um
julgador ndo esta limitado dentro do seu poder de decidir por outra coisa que ndo seja sua vontade,
é de se imaginar que a solugdo dos casos concretos, desde que ndo esteja, em tese, em discrepancia

com a lei e com a Constituicdo, sera tdo plural quantas possibilidades interpretativas existirem.

O precedente, portanto, surge como forma de conferir unidade ao direito, garantindo
uniformidade das decis6es no sentido determinado pelo 6rgdo responsavel por dar a Gltima palavra
acerca daquela matéria.*? Apesar da resisténcia dos doutrinadores mais tradicionais e arraigados na
base fundacional do civil law, é de se reconhecer a capacidade do instituto em fornecer coesdo ao
sistema juridico, viabilizando a uniformidade das decisfes de todas as instancias, gerando
previsibilidade a todos os atores judiciais e garantindo a almejada celeridade na prestacéo
jurisdicional.’® Dito de outro modo, os precedentes possuem aptiddo para acelerar o passo em

direcdo a seguranca juridica.

8 CRAMER, Ronaldo, Precedentes Judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 32-33.
9 SENADO FEDERAL. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Subsecretaria de EdigGes
Técnicas, 2010.

10 MARINONI, Luiz Guilherme, Precedentes Obrigatérios. 6. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. p. 111.

11 GICO JUNIOR, op. cit., p. 102.

2 MITIDIERO, op. cit., p. 100.

13 1bidem. p. 88.
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No entanto, ao se levantar esses pontos, sobreleva a divida: o que é um precedente, afinal?
Em que ele difere de outros institutos ja consolidados no ordenamento juridico péatrio, como
sumulas vinculantes, simulas e jurisprudéncia? O objetivo do presente trabalho é verificar se o
conceito de precedente esta (i) previsto em lei; (ii) bem delineado dentre os doutrinadores
selecionados, (iii) se h4 uniformidade acerca do entendimento do instituto; e (iv) se a jurisprudéncia

o definiu (nos casos selecionados em que seu conceito foi de fato trabalhado).

O trabalho consistiu em pesquisa exploratoria com abordagem analitico-qualitativa, com
enfoque em pesquisa normativo-juridica. Foi elaborado em trés capitulos distintos a fim de verificar
a existéncia de um conceito de precedente: no primeiro capitulo, fez-se anélise da legislacdo que
trata da matéria; no segundo capitulo, promoveu-se didlogo entre diferentes doutrinadores, sem a
pretensdo de esgotar a vasta matéria que trata do assunto; e no terceiro e Gltimo capitulo, verificou-
se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, do Superior Tribunal

de Justica, e do Supremo Tribunal Federal.

A selecdo dos julgados se deu de forma aleatoria, buscando decisdes que trabalhassem
com a teoria dos precedentes de forma explicita no texto, por intermédio de pesquisa nos sitios
Google, TIDFT, STJ e STF, com os vocabulos: ‘precedentes’, ‘definicao precedentes’, ‘conceito
precedentes’, ¢ ‘stare decisis’. Como resultado, alcangou-se 5, 3 e 9 julgados, respectivamente, do
TJDFT, STJ e STF.

Concluiu-se, em breve sintese, que o art. 927 do CPC fez com que a doutrina,
equivocadamente, tentasse encaixar institutos inaptos a serem precedentes judiciais, tentando
formular seu conceito a partir do referido preceito legal e ndo independentemente dele. Com isso,
0s conceitos elaborados ou sdo abrangentes demais (para incluir as simulas, por exemplo) ou
especificos demais, sempre com algum grau de desacerto. Por 6bvio, a jurisprudéncia acompanha

a doutrina.

A ideia de se criar um conceito altamente rebuscado, embebido na tradicdo juridica
doutrinaria de acepcdo egdica em ser o doutrinador cujo conceito é reproduzido em larga escala
pelo restante da doutrina, acaba trazendo complexidades desnecessarias a um instituto que, a rigor,

tem todo o potencial para fomentar a hierarquia existente no Poder Judiciario, desafogando as vias
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recursais e permitindo um caminhar galgado nos principios constitucionais balizadores do devido

processo legal.

Todo precedente advém de uma decisdo, mas nem toda decisdo formara um precedente. 4
Com essa maxima inicia-se, no presente trabalho, uma reflexdo que se tem tornado cada vez mais
frequente no direito brasileiro: a insercdo de uma teoria geral dos precedentes no ordenamento
juridico nacional e as implicacdes de sua adocdo no ambito de um direito arraigado na tradicéo

juridica romano-germanica.

14 MARINONI, op. cit. p. 154.



13

1. OS PRECEDENTES NA LEGISLACAO

A legislacdo pertinente ao tratamento da matéria dos precedentes judiciais € o Codigo de
Processo Civil de 2015, como mencionado anteriormente. Isso porque, segundo a Comisséo de
Juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do NCPC, “a seguranca juridica fica
comprometida com a brusca e integral alteracdo do entendimento dos tribunais sobre questdes de

direito”.1°

Em sede de contextualizacéo, a referida Comisséo preocupou-se com o dever de gestéo
dos tribunais quando da criacdo do direito®, fazendo mencédo a observancia do CPC Inglés e da
regulamentacéo Portuguesa, dando especial énfase ao modelo do common law.” A bem da verdade,
os trabalhos referentes a elaboracao do novel CPC foram norteados por cinco objetivos principais:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicéo
Federal; 2) criar condi¢des para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a
realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento

possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este
ultimo objetivo parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes,

imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coes3o.!®

A coeséo do sistema, com o maior grau de organicidade pretendido, diz respeito ao sistema
processual enquanto inserido no macrossistema juridico. A prestacdo jurisdicional depende do
processo, sendo a reciproca também verdadeira. Nesse sentido, a organicidade almejada se da ndo
sO através da organizacao dos procedimentos estabelecida pelo NCPC, mas principalmente em
relacdo a unidade do Direito consubstanciada no dever de uniformizacao das decisdes judiciais,
com aptidao a gerar uma ordem juridica segura, coesa e previsivel. Diz a Comissao que “a fungao
e a razdo de ser dos tribunais superiores [€] proferir decisdes que moldem o ordenamento juridico,
objetivamente considerado. A funcdo paradigmética que devem desempenhar € inerente ao

sistema”.1?

15 SENADO FEDERAL, op. cit., p. 25.

16 Criagdo do direito relacionada a ideia de norma juridica extraida de uma decisdo judicial que interpreta a lei ou a
Constituigdo. Nesse sentido, ver MARINONI, op. cit., p. 30-31.

17 SENADO FEDERAL, op.cit., p. 235

18 1bidem. p. 23.

19 1bidem. p. 25.
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N&o sendo os entendimentos unificados e dotados de forga vinculante, as decisdes néo
serdo uniformizadas. Isso quer dizer que pelo menos uma porcao dos casos similares ou iguais sera
decidida de forma divergente, fazendo com que a sociedade brasileira esteja “vivendo sob regras
juridicas variaveis, que se alteram aleatoriamente de vara para vara, e essa inseguranca juridica
gerara um aumento da litigancia que, por sua vez, poderd levar a sobreutilizagio do Judiciario”?® —

fendmeno que Gico Junior chama de Ciclo da Litigancia.

A ideia estd presente na exposicdo de motivos do anteprojeto do NCPC, tal foi a
preocupacdo da Comissdo em tentar combater as divergéncias jurisprudenciais acerca de matérias
de direito iguais ou similares em casos similares, como denota-se da passagem extraida a seguir:

(...) haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a

respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situagdes
idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes ditadas por decisdes

judiciais emanadas de tribunais diversos.?! (grifos do original)

O tratamento isonémico é medida de rigor em um Estado Democrético de Direito pautado
pela igualdade, como estabelecido pelo caput do art. 5° da CRFB?, sem prejuizo de outras
disposicdes. O principio da isonomia, que irradia sobre todo o ordenamento juridico, assimila-se
ao principio do common law de que casos similares devem ser tratados de forma similar (treat like
cases alike?3). Nesse aspecto, informa Marinoni?* que o Judicidrio, no sistema patrio, tem aplicado
o0 principio da isonomia — ao qual o autor faz referéncia sob a alcunha de principio da igualdade —
somente as partes no ambito interno do processo, abstendo-se de aplica-lo no momento mais
importante da sua atuacdo: quando deveria dar tratamento isonémico entre casos iguais, mas acaba

por decidi-los de forma desigual.

Feita essa breve contextualizacdo, passa-se a analise dos dispositivos do CPC de 2015 que
trazem de forma explicita o tratamento acerca dos precedentes no ordenamento juridico patrio. S&o
eles, todos do CPC: arts. 489, §1°, incisos V e VI; 926, §2°, 927, §5°.

20 GICO JUNIOR, op. cit., p. 243-244.

21 SENADO FEDERAL, op. cit., p. 25.

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 out. 2020.
23 STRAUSS, David A. Must Like Cases Be Treated Alike? SSRN Electronic Journal, 2002.

% MARINONI, op. cit., p. 108.
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1.1 O art. 489 do CPC/2015 e a analise da adocédo, de forma explicita, pelo legislador de uma

teoria dos precedentes

Se no paragrafo anterior elencou-se os artigos do CPC de 2015 que tratam da matéria de
precedentes de forma explicita, logicamente entende-se que somente no 489° artigo é que o
legislador sinalizou pela adocdo de tal teoria no direito brasileiro. A apresentacdo tardia, no entanto,
ndo teve o conddo de diminuir a importancia que se objetivou dar ao instituto, como sera

demonstrado a seguir.

O art. 489 do CPC/15 esta embutido na Secao Il do Capitulo XIlIlI, cujo tema geral é a
sentenca e a coisa julgada, sendo que tal secdo dispde acerca dos elementos constitutivos da
sentenca e dos seus efeitos. Assim, por forca do art. 489, em uma sentenca devem constar,
essencialmente, o relatorio, os fundamentos e o dispositivo — o relatorio é a porcdo que traz o
resumo do processo, com as principais manifestacdes e seus registros; os fundamentos consistem
na analise do julgador acerca das questdes de fato e de direito; e o dispositivo refere-se ao resultado

decisorio conferido as partes pelo juiz.

Antes de prosseguir na analise do art. 489, deve-se retroagir ao art. 11 do mesmo codigo,
que informa o dever de fundamentacéo de todas as decisdes pelo Poder Judiciario.?® Essa norma
fundamental do processo civil, apesar de pequena, traz enormes consequéncias ao dia-a-dia dos
julgadores. A uma, a falta de fundamentacéo é tdo grave e ultraja tanto as garantias fundamentais
que a decisdo esté sujeita a nulidade. A duas, a fundamentacédo é essencial para permitir as partes
o direito ao contraditério e a ampla defesa, pois elucidara em que piso esté o raciocinio do julgador.
A trés, a fundamentacdo € a forma pela qual o julgador vai enquadrar a matéria de direito a matéria
fatica, cumprindo de forma direta os objetivos 2 e 4, retro mencionados, elencados pela Comisséo

de Juristas como orientadores durante toda a constru¢do do NCPC.

Consolidado que a fundamentacédo € dever do Poder Judiciario, volta-se a anélise do art.

489, agora em relacdo ao 8§ 1°. Para otimiza-la, cogente verifica-lo em sua redacdo original:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

()

% BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 16 out. 2020.
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§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenca ou acorddo, que:

I - se limitar & indicacéo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

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

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

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

VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacéo do

entendimento.2®

De inicio ja é possivel tirar a seguinte conclusédo légica: precedente ndo é a mesma coisa
que jurisprudéncia e ndo é a mesma coisa que simula. Como o objetivo deste capitulo é dissecar a
legislacdo, ndo caberd promover tal distincdo no presente momento, deixando-a para momento

posterior mais oportuno.

O que se infere do referido artigo é que a importancia que se deu ao precedente € tanta
que ele tem o condao de invalidar uma deciséo judicial caso (i) for invocado, mas o juiz ndo adequé-
lo ao caso concreto, demonstrando as razdes pelas quais aquele precedente deveria Ihe ser aplicado;
ou (ii) for invocado pela parte, mas ignorado pelo juizo sem que este tenha demonstrado que o caso
sob julgamento se distingue do precedente (distinguishing) ou que houve superacdo do que esta

consolidado no precedente (overruling).

Dito de outro modo, esta-se diante de evidéncia mais do que suficiente da tentativa do
legislador em adotar uma teoria dos precedentes, em que institutos bem trabalhados no common
law foram importados para o ordenamento juridico brasileiro com o intuito de guindar a vinculagdo
das decis@es judiciais sem que haja o engessamento do direito, de tal sorte que seja permitida sua

evolucdo a medida que a sociedade se aprimora.?’

O distinguishing serve para demonstrar que ndo ha semelhancas minimas entre o caso
concreto e o precedente, de forma que, estando fora do &mbito do precedente, as razdes que o

permeiam ndo devem ser aplicadas quando do julgamento daquele caso especificamente. O

26 |hidem.
2 MITIDIERO, op. cit., p. 115
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overruling consiste na superacao total do precedente, e, na verdade, s6 pode ser aplicado pelo 6rgdo
que o criou. Sdo técnicas que, segundo Mitidiero, pressupdem a forca vinculante dos precedentes.?8
Note-se, a superagdo de entendimento a que faz alusdo o inciso VI s6 poderia ocorrer em duas
situacdes: (i) o caso em que se aplicou o precedente chegou a Corte responsavel pela superacéo do
seu entendimento, i.e. a Corte que o originou, e 0 momentum social clama pelo overruling, ou (ii)
a parte invocou precedente que estava em vias de ser superado e, quando do julgamento efetivo do
caso, a Corte responsavel pela superacdo do entendimento ora firmado ja havia declarado sua
supera¢do em julgamento de outro caso, fazendo com que aquele precedente ndo possa ser aplicado
ao caso sob julgamento, e ai, enfim, as demais instancias poderdo demonstrar sua superagio. E
interessante perceber a redacéo do inciso: demonstrar a superacao nao é a mesma coisa que declarar

a superacao.

Voltando a analise conceitual dos precedentes pelo art. 489, a contribuicdo que tal artigo
faz para estabelecer o conceito do instituto € apenas demonstrar que: (i) precedentes sdo vinculantes
e (ii) eles ndo se confundem nem com simula e nem com jurisprudéncia. Ndo havendo mais a
acrescentar a discussdo semantica do vocabulo, passa-se ao estudo do art. 926 e suas implicacGes

na construcdo do conceito.

1.2 O art. 926 e a confusédo estabelecida entre os conceitos de sumula e precedente

A dificuldade doutrinaria em estabelecer pardmetro acerca do conceito de precedente
judicial reside na falta de clareza e objetividade do proprio legislador quando da importacdo do
instituto ao ordenamento juridico brasileiro. Como se viu na sec¢do anterior, o art. 489 do CPC/15
é claro quando expde que os institutos ndo se confundem. Contudo, 0 mesmo ndo pode ser dito

acerca do art. 926.

Para que se possa extrair 0 maximo da analise do referido artigo, cogente trazé-lo na

integra:

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

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os
tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

28 |bidem. p. 95.
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§ 2° Ao editar enunciado de stimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua cria(;z?lo.29

Em relacdo ao §1°, é possivel compreender que os enunciados de simula séo editados
apenas por tribunais e que consistirdo em orientagdes acerca de sua jurisprudéncia dominante. Diz-
se orientacles porque o instituto das simulas apareceu no ordenamento patrio como forma de
nortear as instancias inferiores relativamente ao entendimento prevalecente, naquele momento, nos
tribunais aos quais elas se subordinavam, sem que fossem obrigatérias nem mesmo para 0s juizes
componentes do tribunal que as produziu.®® No entanto, como se verifica no dia-a-dia, as Unicas
sumulas que de fato tém forca vinculativa sdo as simulas vinculantes editadas pelo Supremo

Tribunal Federal, sendo as demais persuasivas.

E evidente que se uma decisdo inferior contrariar simula de instancia superior, as chances
de reforma da decisdo s&o praticamente certas. E dizer, a decisdo provavelmente sera reformada.
O que se quer pontuar aqui, contudo, é que as instancias inferiores podem contrariar os enunciados
de simulas ndo-vinculantes, cabendo a parte recorrer ou ndo. O resultado, por 6bvio, é o
abarrotamento da via recursal e 0 congestionamento do Judiciério. Dito de outro modo: o Ciclo da

Litigancia de Gico Junior.3!

Informa Mitidiero que as sumulas foram originalmente pensadas, em 1963, como uma
forma de orientar e “informar rapidamente os Ministros do proprio Supremo Tribunal Federal a
respeito de qual era a orientagdo da Corte sobre determinada questdo”.3? Consistia, na verdade, em
método de trabalho.®® Foi s6 com o advento da simula vinculante, instituida no ordenamento
juridico pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, que as sumulas “deixaram de conter
orientacdes apenas para 0s Ministros do proprio Supremo Tribunal Federal e passaram a veicular
normas para todo o Poder Judiciario e para toda a Administragdo Publica”.3* Evidente que as Unicas

sumulas que vinculam sé&o as vinculantes, conforme ja mencionado.

29 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.

30 MARINONI, op. cit., p. 155.

3L GICO JUNIOR, op. cit., p. 244.

32 MITIDIERO, op. cit., p. 76.

33 LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da simula do STF. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 145, p. 1-20, jan. 1981. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43387>. Acesso em: 18 out. 2020.

3 MITIDIERO, op. cit., p. 77.
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Por terem sido criadas como enunciados interpretativos a fim de facilitar os julgamentos
de recursos, as simulas nunca foram eficazes no sentido de dar unidade ao direito.® Isso porque
constituem-se meros enunciados das teses de direito, ndo sendo possivel explicitar os motivos que
embasaram sua edicdo e a higidez de sua aplicacdo ao caso concreto.*® Com isso em mente, passa-

se a analise do §2°.

Diz o dispositivo que, ao editar enunciado de simula, “os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.3” Como visto anteriormente, as
sumulas consistem em enunciados de teses juridicas, cujo teor ndo consegue englobar os fatos dos
casos concretos. Assim, diferentemente de um precedente — em que as circunstancias faticas estdo
entremeadas na norma juridica que se originou com 0 caso concreto —, as simulas representam,
segundo Didier Jr., enunciado genérico de entendimento consolidado através de jurisprudéncia com
aplicacdo reiterada de precedente (precedente — jurisprudéncia — stimula).®® Com todo respeito
ao eminente doutrinador, ha de se discordar de tal posicionamento. A uma, o doutrinador parece
utilizar-se de precedente como sindnimo de caso antecedente. A duas, a edi¢do de sumula seria
totalmente desnecessaria se o0 precedente a que o autor faz alusao fosse de fato um precedente, uma
vez que o instituto deve ser sempre vinculante. Qual seria 0 motivo de se informar o entendimento
do tribunal se, em virtude da vinculatividade do precedente, as instancias inferiores ja o estariam

aplicando?

O precedente sempre sera extraido de um caso concreto, i.e., a norma juridica so sera
ditada pelo Judiciario quando ele for chamado a se manifestar acerca daquela matéria. A
dificuldade de interpretacdo da lei somente aparece quando se esté diante de um caso concreto,
com suas caracteristicas e peculiaridades, em que se indaga qual das partes € detentora do direito
(ou do melhor direito). Ao mesmo tempo, nédo € todo 6rgdo do Judiciario que tera competéncia para

construir e consolidar um precedente, como sera visto adiante.

35 MARINONI, op. cit., p. 284.

3% MANCUSO, Rodolfo Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes: natureza, eficacia, operacionalidade. 3 ed.
rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2019.

37 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.

% DIDIER JR., Fredie.; BRAGA, Paula Sarno.; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual
civil. v. 2. 11 ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 500.
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Nesse sentido, para invocar um precedente, a parte devera verificar as razdes de fato e de
direito que o permeiam a fim de estabelecer se ha semelhancas suficientes. Do mesmo modo, para
afastar-se de um precedente a parte deve proceder a mesma analise, agora com o intuito de
demonstrar que nao ha semelhancas suficientes para sua aplicacdo. A jurisprudéncia formar-se-a
em ambos os sentidos: a aplicagcdo reiterada do precedente e a ndo-aplicacdo reiterada do
precedente. Portanto, a jurisprudéncia prevalecera quando houver semelhanca de julgamento e nao

somente quando houver aplicacdo reiterada do precedente, como faz crer Didier Jr.

Em um sistema juridico coeso, a figura da simula torna-se totalmente dispensavel e chega
a enfraquecer a ordem juridica. 1sso porque, como a edi¢do do enunciado de sumula ndo contera
vinculagdo fatica e tampouco os fundamentos trazidos a discussao, as partes ficam absolutamente
adstritas aquele enunciado genérico sem que possam utilizar-se das “circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo”%® para fins de demonstrar adequacéo ou distingdo do caso

sob julgamento.

Marinoni, analisando o disposto no §2°, tece o seguinte comentario: “se € preciso analisar
precedentes, ndo ha motivo para pensar em simula, a ndo ser que se esteja ainda a confundir
precedente e mera decisdo recursal”. “° A respeito da criacdo de simulas a partir de precedentes,
informa o autor que fica evidente a indispensabilidade de uma teoria capaz de explicar como o0s
precedentes sdo criados, seus significados e sua real instrumentalidade, com os institutos inerentes

a0 seu manejo.*

Por fim, importante notar que em relacdo especificamente ao conceito de precedente
judicial, o art. 926 nada tem a acrescentar. Conclui-se, pelo exposto, que, na verdade, o art. 926
confunde precedente com jurisprudéncia (a ser considerada aqui como reiteradas decisdes judiciais
num mesmo sentido), que, justamente em funcdo da reiteracao, dao origem a edi¢céo de enunciados
genéricos de simula com vistas a orientar o Poder Judiciario acerca de qual o entendimento do

tribunal a respeito de matéria especifica. A falta de vinculatividade e a auséncia de um caso

3% BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 18 out. 2020.
40 MARINONI, op. cit., p. 285.

4 1pidem.
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concreto cujos fatos estariam intrinsecamente ligados com a tese firmada séo suficientes para

afirmar que ndo se trata de precedente e sim de jurisprudéncia.
1.3 O art. 927 e o rol de decisdes destacadas pelo legislador

Ha quem diga que as decisbes elencadas no art. 927 do CPC/15 sdo os precedentes
judiciais do direito brasileiro.*> Em um primeiro passar de olhos, e a luz da falta de clareza
estabelecida pelo legislador, é possivel fazer tal presuncdo. Mas analise mais criteriosa demonstra
que tal visdo é equivocada. Como tem sido feito neste capitulo, o artigo seré trazido em sua integra

para permitir a devida elucidacao:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - 0s enunciados de simula vinculante;

111 - os ac6rddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucéo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

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

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

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

8§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacéo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia.

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

A primeira evidéncia de que tais decisdes nao constituem precedentes é o fato de o rol
incluir enunciados de simula. Restou demonstrado no tépico anterior que simulas e precedentes
sdo institutos que ndo se confundem, pelo fato de (i) os enunciados de simula serem genéricos e
ndo serem acompanhados das razdes faticas do caso concreto (impossibilitando a utilizacdo do

distinguishing, inclusive); (ii) os enunciados de simula, em geral, serem persuasivos (com excecdo

42 CRAMER, op. cit., p. 75.
43 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 19 out. 2020.
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da simula vinculante), quando os precedentes devem ser sempre vinculantes; e (iii) as simulas
vinculantes, apesar de terem a forca vinculativa semelhante a de um precedente, igualmente serem

destituidas de parte fatica, fazendo com que sobre elas incida os mesmos efeitos da razéo (i).

Em segundo lugar, analise minuciosa faz notar que o legislador se utiliza, no caput, do
verbo observar. Observar, ao que tudo indica, significa levar em consideracdo, e levar em
consideracdo ndo enseja vinculatividade. Nesse contexto, reforca-se a liberdade das instancias
inferiores em se afastar do entendimento dos tribunais aos quais elas sdo subordinadas, caindo por
terra a coesdo do sistema, uma vez que a lei é conteddo juridico plurissignificativo. Assim, surge
novamente a ideia do Ciclo da Litigancia de Gico Junior.** A mera observancia sem que haja real
obrigacdo de aplicar os precedentes das instancias superiores permite decisdes diferentes sobre
casos iguais ou similares, ferindo os principios basilares processuais e constitucionais,

especialmente o principio da isonomia e da seguranca juridica.

Isso ndo quer dizer que algumas dessas decisbes ndo terdo a capacidade de gerar
precedentes, afinal o precedente € uma qualidade atribuida a uma deciséo judicial caso sejam
cumpridos alguns pressupostos, como sera discutido mais adiante. Mas o ponto crucial do embate
é que o proprio legislador faz confusdo entre os conceitos necessarios a elucidacdo da teoria de

precedentes inspirada em outros sistemas juridicos.

Como se observa no §5°, o vocabulo ‘precedentes’ ¢ inserido no meio do texto como se
as decisdes mencionadas pelos incisos fossem, de fato, os precedentes aos quais se deve dar
publicidade. Assim, o legislador se utiliza do termo como sindnimo de decisdo judicial proferida
por um tribunal, e ndo essencialmente como uma decisdo qualitativa que ditara a norma juridica a
ser aplicada pelas instancias inferiores. A bem da verdade, ao fazer tal afirmagéo, o legislador induz
o0 intérprete a concluir que precedente, simula e jurisprudéncia sdo a mesma coisa, com mera

distincdo quantitativa entre os institutos, tal qual a analise de Didier Jr.*

Ao mesmo tempo, nos 88 2°, 3°e 4°, o legislador tenta trabalhar os institutos de revogagéo,
transformacéo, sinalizagdo e alteracdo dos precedentes oriundos do common law (overruling,

transformation, signaling e overriding, respectivamente), apesar de fazé-lo citando decisdes e

4 GICO JUNIOR, op. cit., p. 244.
4 DIDIER JR.; BRAGA,; DE OLIVEIRA, op. cit., p. 500.
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institutos do direito brasileiro que néo séo, de fato, precedentes, ensejando maior confuséo quando

da diferenciacgéo entre eles.

Dissecando o art. 927, € possivel compreender que algumas decisdes, mas nem todas,
terdo aptiddo para formar precedentes. O inciso I, que alude as decisdes proferidas pelo STF em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, poderia ser considerado letra morta, uma vez
que ndo ha a necessidade de se dizer o 6bvio. As decisdes proferidas pelo 6érgdo maximo do
Judiciario brasileiro, cuja tarefa € justamente guardar coeréncia entre a Constituicdo e as demais
legislacOes, sdo evidentemente vinculantes a todos, sendo que o teor da discussdo, 0s motivos
determinantes (ratio decidendi), formaré precedente a ser aplicado a casos similares. E, inclusive,
por forca constitucional que tais decisdes terdo eficacia erga omnes.*® A rigor, o principio
constitucional da eficacia erga omnes quanto a obrigatoriedade dessas decisdes é bem mais incisivo
que o artigo do CPC — relembre-se a discussdo acerca da observancia como mero levar em

consideracgao.

Os incisos Il e IV ndo tém aptiddo para gerar precedentes pelas razdes expostas
anteriormente. Se considerarmos o art. 926, vale lembrar que, segundo o legislador, o precedente
é que ensejaria a formacdo da simula, e ndo o inverso. Importante pontuar que, muitas das vezes,
o legislador faz referéncia a precedente como mera deciséo judicial, sendo que, em uma teoria de
precedentes como a que aparentemente se objetivou instituir, 0 precedente constituiria elemento-
chave na aplicacdo do tratamento isonémico e na homogeneidade do sistema juridico. Enquanto a
sumula funcionaria como um grande resumo de entendimento, é o precedente que viabiliza a
utilizacdo dos instrumentos de distin¢do, superacdo, aplicacdo, entre outros, necessarios a conferir
seguranca juridica e previsibilidade aos jurisdicionados. Isso porque o precedente traz consigo

carga fatica que torna palpavel tal possibilidade.

Com relacgdo ao inciso 11, sabe-se que os acérddos proferidos em Incidente de Assuncédo

de Competéncia e de Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas ndo foram criados com o

46 Art. 102, §2° “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ac@es diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.”, em BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 21 out. 2020
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intuito de promover seguranca juridica, mas sim desafogar o Judiciario. Portanto, tais decisdes
surgem como forma de proibir a rediscussao de uma questdo de direito. Nesse sentido, a proibicao
da relitigancia de questdo decidida nunca foi e nunca serd um objetivo do precedente, que é fundado
na ideia de dar sentido ao direito e promover seu desenvolvimento atinente as necessidades

sociais.*’

As decisdes proferidas via técnica de recursos repetitivos obviamente sdo vinculativas e
tém a capacidade de gerar precedentes, apesar de ndo consistir na técnica mais compativel com as
funcoes que desempenham as Cortes Superiores.* Isso porque, pelo dever que lhes é imposto pela
Constituicdo Federal, o STF e 0 STJ ndo deveriam, pelo menos em tese, funcionar como tribunais
com o intuito de solucdo de maltiplos casos. Pelo menos ndo da forma estabelecida pelo legislador.
E dizer, em um pais com vasta extensao territorial como o Brasil, a presenca de apenas duas Cortes
Superiores deveria ser suficiente para que se superasse a ideia de tais cortes exercendo a mesma
funcdo que os tribunais de segunda instancia. Certo é que o STF e o STJ devem criar precedentes
que instruam a aplicacdo do direito nas instancias inferiores, e, dessa forma, desafoguem o
Judiciario. E inviavel imaginar a quantidade de recursos que chegam a esses dois Tribunais
Superiores todos os dias, e incabivel achar que a demanda conseguira ser cumprida em tempo habil.
Dai ter que recorrer a filtros como a Repercussdo Geral ou pré-questionamento da matéria, muitas
das vezes afastando-se do dever de inafastabilidade da jurisdicdo. Mitidiero diz que se faz
necessario distinguir entre Cortes de Justica — Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais

— e Cortes de Precedentes — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica —:
E preciso distinguir entre as fungdes das Cortes de Justica — exercer controle retrospectivo sobre as
causas decididas em primeira instancia e uniformizar a jurisprudéncia — e as fungdes das Cortes de

Precedentes — outorgar uma interpretacio prospectiva e dar unidade ao direito. E imprescindivel
fazé-lo a fim de que se dé uma adequada organizagdo a administracdo judiciaria.*®

Em relacdo ao inciso V, ndo se configura precedente quando se esta diante de mera

orientacdo estabelecida internamente nos 6rgaos do Judiciario. A orientacdo ndo advém de um caso

concreto, sendo invidvel pensar que declaracdo na qual se determina genericamente um sentido

47 MARINONI, op. cit., p. 282.
“8 Ibidem. p. 283.
% MITIDIERO, op. cit., p. 81.
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possa ser considerada precedente. Fato € que o inciso V somente clama por coeréncia interna dentro

dos 6rgéos do Poder Judiciario. Nada mais, nada menos!

Evidente, portanto, que o NCPC visou estabelecer, consoante a exposi¢cdo de motivos,
uma teoria dos precedentes capaz de trazer coeréncia e coesdo ao judiciario. Nao foi, contudo, feliz
na forma como importou o instituto sem sua devida elucidacgdo. Os artigos que se prestam a tratar
da matéria ndo sdo capazes de fornecer um conceito, ou sequer trazem regras que informam como
se dard a formacéo, a superacédo e tudo o que é inerente ao trabalho com precedentes. A bem da
verdade, os artigos 489, 926 e 927 do CPC/15 confundem os institutos presentes no ordenamento
patrio e, quica, promovem mais desinformacdo do que informacdo propriamente dita. A
desinformacdo fez com que a doutrina comecasse a se debrucar mais e mais sobre a mateéria,
tentando suprir a falta de elementos basilares da teoria brasileira de precedentes, inclusive

verificando a necessidade de dar um conceito ao instituto. E o que sera visto a seguir.
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2. OS PRECEDENTES NA DOUTRINA

A vagueza com que o Caodigo de Processo Civil de 2015 trata do instituto dos precedentes
no ordenamento pétrio é evidente. Também o € a importancia que se deu a tal instrumento, haja
vista que sua utilizacdo de forma equivoca ou deficiente pode anular uma decisdo judicial,
conforme previsto no art. 489, 81°, incisos V e VI, do NCPC.

As consequéncias previstas na legislacdo para a ma utilizacdo dos precedentes
demonstram que existe a necessidade de se debrucar sobre o assunto a fim de estabelecer os limites
inerentes ao seu manejo. Nesse sentido, percebe-se que a doutrina vem tentando suprir as lacunas
deixadas pelo legislador, dialogando acerca dos diversos temas que permeiam a teoria dos

precedentes, tentando, sem sucesso na maioria dos casos, chegar a consenso.

A maneira mais clara de se compreender algo é trabalhando em cima do seu conceito.
Somente quando o conceito esta bem delineado consegue-se estabelecer divergéncias e
convergéncias sélidas entre diferentes institutos. No entanto, ao se verificar que o conceito de
precedente ndo foi determinado pelo legislador, percebe-se que a doutrina tem procurado
conceituar o vocabulo a partir da diferenciacdo entre institutos ja consolidados no direito brasileiro,
i.e. 0 conceito de precedente comeca a tomar forma quando é contraposto com o de simula e de

jurisprudéncia.

Doutrinariamente, portanto, o conceito de precedente nasce manchado, sem que a ideia
por detras do instituto tenha sido devidamente trabalhada. E dizer, o conceito de precedente deveria
ter sido gerado levando em consideracdo suas peculiaridades para que pudesse ser bem
operacionalizado. Contudo, a forma como o estudo do instrumento tem ocorrido demonstra que a

teoria brasileira dos precedentes tem seguido por caminho mais tortuoso.
2.1 O precedente como resultado da andlise fatica fundamentada

Em primeira ordem, deve-se ter em mente que o conceito de precedente ndo é estanque.
Isso significa que, para que uma decisdo judicial seja qualificada como precedente, ela deve
preencher certos requisitos. Nesse sentido, o precedente é uma qualidade conferida a certa decisdo

judicial que eleva sua importancia e notoriedade dentro do sistema juridico.
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Como j& mencionado na introducdo, todo precedente advém de decisédo judicial, mas nem
toda decisdo judicial preenche a qualidade de precedente. Isso porque o precedente tem o poder-
dever de ditar uma norma juridica quando diante de uma situa¢do em concreto, fazendo com que o
que nele for decidido possa ser aplicado a casos analogos, e ndo apenas as partes internamente
dentro do processo. Essa extrapolacdo esta intimamente ligada & congruéncia do sistema juridico e

a igualdade entre os jurisdicionados.

Nesse aspecto, o precedente € norma juridica. Muitos podem se perguntar: mas como é
possivel que uma decisdo judicial se torne uma norma juridica? Isso ocorre porque a lei, enquanto
norma geral, é fonte do direito plurissignificativa, e depende, em diferentes niveis, de interpretagdo
para que seja aplicada. No processo interpretativo ndo é o caso concreto que se adequa a lei, mas
sim a lei que se adequa ao caso concreto, porque: (i) a lei ndo tem a capacidade de esgotar as
possibilidades faticas existentes no mundo real, e (ii) serdo as peculiaridades do caso que permitirdo

a aplicacdo ou ndo de uma norma.

Dito de outro modo: a carga fatica de determinado caso concreto tem aptidao para atrair
ou afastar a aplicacdo de uma norma a depender das circunstancias. Por isso, quando os julgadores
estdo diante de casos mais elaborados, normalmente tende-se a fomentar a discussédo acerca das
questbes de direito para chegar a aplicacdo do melhor direito. Essa aplicacdo tera, em tese,
qualidade em razéo do debate que a gerou, sendo possivel extrair uma norma juridica acerca do

entendimento do 6rgdo do judiciario quando diante daquela situagéo.

Como o Judiciario é um sistema integrado entre todos 0s seus 0rgaos, a ideia de que deve
haver coeséo para que ele funcione corretamente € notoria. Portanto, o precedente, enquanto norma
juridica que estabelece um padrdo decisério acerca de uma matéria de direito quando presentes

certas circunstancias faticas, € uma decisao judicial que se torna uma norma a ser seguida.

E unanime na doutrina a ideia de que o precedente esta direta e intimamente ligado a ratio
decidendi. Essa nomenclatura é importada da teoria dos precedentes do common law e, em linhas
gerais, diz respeito as “razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou (...) razdes que levaram a

fixacdo do dispositivo”.>® Consistem, portanto, na fundamentacdo essencial para a prolacéo da

50 MARINONI, op. cit., p. 158.
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decisdo, sendo que, na doutrina brasileira, também se encontra a nomenclatura “motivos

determinantes”.>!

Numa interpretagdo sistemética e ldgica, deve-se entender que, durante a discussdo
juridica em torno do caso concreto, tudo o que for argumentado pode ser considerado
fundamentacdo, mas h& aquela fundamentacdo que contribui diretamente para o resultado final,
i.e., a ratio decidendi, e aquela fundamentacéo que nao contribui diretamente para a conclusdo do
caso, mas permite enriquecer a discussdo, seja demonstrando posi¢cdes contrérias ou mesmo

argumentos periféricos. A esta Ultima da-se 0 nome de obiter dictum.%?

A obiter dictum, apesar de ndo ser definidora da questao de direito, ter& contribuido para
fomentar a discussdo e dar mais qualidade ao precedente. Nesse sentido, tera aptiddo para
demonstrar a forga ou a fragilidade de um precedente, a depender dos argumentos trazidos tanto
em convergéncia quanto em divergéncia com a ratio. Portanto, € de se esperar que ndo deixa de ser

parte importante do precedente.

O precedente, ao que tudo indica, seria composto pela ratio decidendi e pela obiter dictum.
No entanto, quando nos deparamos com a discussdo doutrinaria, ha confusdo entre os conceitos de
precedente e de ratio decidendi, apenas. E o que se infere do conceito de Mitidiero quando diz que
“precedentes sdo razdes necessarias e suficientes para solucdo de uma questdo devidamente
precisada do ponto de vista fatico-juridico (...)”.5 Ora, quando se fala em razdes necessarias e

suficientes, se fala, na verdade, de ratio decidendi, excluindo-se em absoluto a obiter dictum.

Deve-se ter em conta que o precedente, por ser uma deciséo judicial, consiste em toda a
argumentacdo e fundamentacdo trabalhada ao longo do processo, fazendo-se distingdo apenas do
que resta essencial (ratio decidendi) e ndo-essencial (obiter dictum) para a prolagdo do resultado
final. A diferenciacdo entre ratio e dictum € importante apenas pare delimitar a quais por¢oes da

fundamentacéo estardo vinculados os 6rgdos do Judiciario.

51 Ibidem. p. 205.
52 |bidem. p. 165.
3 MITIDIERO, op. cit., p. 98.
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2.2 O precedente enquanto deciséo judicial vinculante

Como demonstrado, o precedente € composto pela ratio decidendi e pela obiter dictum,
ou seja, as razfes essenciais e as nao-essenciais que permeiam a fundamentacdo de um caso
concreto. Nesse ambito, ele esta ligado aos fatos do caso concreto. Assim, apesar de se extrair uma
norma juridica do precedente que podera ser aplicada a casos similares ou iguais, essa aplicacdo

resta vinculada a ideia de similitude entre o caso sob julgamento e 0 caso que originou o precedente.

N&o é possivel, portanto, se utilizar de um precedente sem que antes seja verificado se
estdo presentes circunstancias congruentes entre os dois casos. A0 mesmo tempo, para que um
precedente ndo seja aplicado a um caso, deve-se demonstrar que ha distin¢do suficiente entre eles,
ou gue ndo ha semelhancas suficientes capazes de promover tal adequacao. Se ha a necessidade de

promover tal analise, por 6bvio trata-se de decisbes vinculantes.

Ha corrente doutrinaria que reforca a ideia, aparentemente amparada pelo CPC/2015, de
que os precedentes devem ser sempre vinculantes. Incluem-se nesta Daniel Mitidiero® e Luiz
Guilherme Marinoni®®, apesar deste Gltimo admitir a existéncia de precedentes persuasivos®® —
quando diz que o juiz, com a devida fundamentacdo, pode adotar ou rejeitar precedente

argumentado pela parte.

Fredie Didier Jr.%’, Patricia Perrone®® e Luis Roberto Barroso®, Ronaldo Cramer® sio
autores que trabalham nédo apenas com a eficacia vinculante do precedente, mas admitem outros

tipos, como a persuasiva e a intermediaria.

Acontece que, no ambito da permissiva dos autores, admitir outros tipos de eficacia que
ndo a vinculante, autorizaria o juiz a argumentar pela negacdo do precedente, no sentido de ser

matéria contraria ao seu entendimento. A bem da verdade, tal entendimento ndo compactua com a

5 Ibidem. p. 101

55 MARINONI, op. cit., p. 106

% |bidem. p. 86.

5" DIDIER JR.; BRAGA,; DE OLIVEIRA, op. cit., p. 467.

%8 MELLO, Patricia Perrone Campos; BAQUEIRO, Paula de Andrade. Distingdo inconsistente e superacéo de
precedentes no Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 1, p. 667-688, 2018. p.
670.

% MELLO; BARROSO ,op. cit., p. 19.

8 CRAMER, op. cit., p. 116.
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ideia de seguranga juridica, uma vez que o0 juiz poderd afastar-se do entendimento do tribunal,

aumentando a quantidade de processos que subirdo a via recursal.

Existe forte critica a doutrina dos precedentes quando contraposta aos principios do livre
convencimento e da independéncia do juiz. Esses principios conferem ao magistrado autonomia
para a apreciacao de provas e gestdo do processo, mas ndo séo, de forma alguma, absolutos. Diz-
se que ndo sao absolutos porque néo € valido proteger a autonomia do magistrado em detrimento
da coesdo do sistema, i.e., 0s principios da isonomia, do devido processo legal e da duracdo
razoavel do processo, nesse ambito, estdo mais consonantes com as garantias constitucionais e

devem sobressair.

O precedente, enquanto norma juridica ditada pelo tribunal competente para fazé-lo,
instruird todo o sistema acerca do entendimento a ser seguido da sua prolacdo em diante. Acatar a
ideia de que um precedente pode ser meramente persuasivo estimula a ideia do juiz alheio ao
sistema e “independente” quanto a valoracdo pessoal acerca do seu entendimento. Isso porque
nenhuma interpretacdo se afasta completamente da opinido pessoal, €, portanto, quando o juiz
entender cabivel, por ndo estar vinculado, podera optar por se afastar do precedente e divergir do
tribunal. A valoracio pessoal do magistrado Gico Junior da o nome de Hermenéutica das

Escolhas.®!

Inclusive, a nocdo de um precedente meramente persuasivo traz ao vocabulo a ideia de
precedente enquanto sinbnimo de caso anterior, 0 que o desvincula dos ideais qualitativos da
decisdo. Partindo desse pressuposto, qualquer decisdo judicial poderia ser considerada um
precedente, pois, por ter sido prolatada dentro do sistema, teria algum grau de coesdo, 0 que ja seria
suficiente para que outro juiz se inclinasse a segui-la. Corroborar com a ideia de outras eficécias
que ndo a vinculante € destituir o sistema da seguranca juridica que se objetivou alcancar com uma

teoria dos precedentes.
2.3 O precedente como decorréncia logica da hierarquia do Poder Judiciario

O Poder Judiciario é subdivisdo do poder estatal cuja funcdo consiste em dirimir a

pretensdo resistida. Para que pudesse otimizéa-lo, este foi dividido em varios 6rgdos com a funcéo

81 GICO JUNIOR, op. cit., p. 102.
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de aplicacéo e interpretacdo do direito. A Emenda Constitucional n°® 45/2004 — a dita Reforma do
Judicidrio — foi a responsavel pela atual configuracdo do referido Poder, delimitando as

competéncias e os deveres de cada um dos 6rgdos que o compdem.

Estabeleceu-se a seguinte subordinacdo, em ordem crescente: (i) juizos singulares (ou de
1° grau); (ii) Tribunais Regionais e Tribunais de Justica; (iii) Superior Tribunal de Justica; e (iv)
Supremo Tribunal Federal. E dizer, STJ e STF constituem o vértice da piramide hierarquica e
possuem a &rdua tarefa de guarida da legislagdo federal infraconstitucional e constitucional,
respectivamente. Nesse contexto, é desses tribunais a ultima palavra acerca da matéria que Ihes

conferiram os arts. 105 e 102 da Constituicdo Federal.

A ideia de hierarquia diz respeito a sujeicdo das instancias inferiores as superiores em grau
escalonado, i.e., a base da piramide hierarquica subordina-se a todas as demais, e assim por
conseguinte. Essa subordinacdo serve — ou deveria servir — para conferir maior grau de
homogeneidade, previsibilidade e coeréncia ao sistema, e é dela que se extrai a competéncia para

a confeccédo de precedentes.

Ao se pensar que o precedente deve vincular os demais 6rgdos do Judiciério,
primeiramente deve-se extrair algumas consequéncias logicas: (i) para que haja vinculacédo, o 6rgao
prolator deve ter alguém a ele subordinado; e (ii) a decisdo que veicula o precedente deve ter sido
prolatada por 6rgdo cuja tarefa reside em dar a Gltima palavra acerca daquela matéria, ou seja, nao

pode haver possibilidade de reforma da sua decisao por 6rgao superior.

Nesse sentido, 0 STF seria uma Corte de Precedentes Constitucionais e o STJ uma Corte
de Precedentes Federais Infraconstitucionais, em razdo da competéncia material que lhes foi
conferida. O conceito de precedente, como qualidade conferida a decisdo judicial, possui esse
carater funcional®?, por meio do qual se determina que nem toda deciséo judicial constituira um
precedente. Para que o entendimento acerca da matéria de direito seja firmado, aquela decis&o ndo

podera ter possibilidade de reforma, pois ndo deve haver 6rgao superior capaz de fazé-lo.

A observancia aos precedentes, na verdade, decorre da logica hierarquica que percorre o

sistema, haja vista que a hierarquia se funda no duplo grau de jurisdicdo. Logo, um juiz singular

52 MITIDIERO, op. cit., p. 100.
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ndo deveria, em tese, afastar-se do entendimento do tribunal ao qual é subordinado, que ndo deveria
afastar-se do entendimento do tribunal extraordinario ao qual é subordinado (a depender da
mateéria), e assim estabelece-se o encadeamento da seguranca juridica. Isso porque as chances de
reforma da decisdo contraria ao entendimento dos tribunais superiores, em tese, sdo praticamente
certas, sob pena de (i) ndo se garantir a devida autoridade as instancias superiores; e (ii) a seguranca

juridica restar prejudicada.

A bem da verdade, a utilizagdo da expressdo “em tese”” em ambas as conjecturas reflete a
ideia de que o cenario descrito ndo condiz com a realidade, muitas das vezes fundada na ideia de
ndo conformidade das instancias inferiores, embasada pelos principios do livre convencimento e
da independéncia do juiz, como mencionado anteriormente. Fato é que tal habitualidade presente
no direito brasileiro congestiona a via recursal e paralisa o sistema como um todo, em que se vé
um Judiciario moroso e sem conseguir cumprir com as diretrizes constitucionais acerca da

prestacéo jurisdicional.

O CPC/2015 previu, no texto original do art. 988, a possibilidade de reclamacao
diretamente ao 6rgdo prolator da decisdo contrariada, per saltum, para fazer valer a autoridade de
suas decisOes, inclusive dos acorddos em recurso extraordinario com repercussdo geral e recurso
especial repetitivo. A jurisprudéncia defensiva fez valer sua caracteristica marcante, forcando a
edicdo da Lei 13.256, de 2016, que alterou o CPC antes de sua entrada em vigor, adicionando a
condicdo, nessas duas ultimas hipoteses, de que a reclamacéo é admissivel, desde que esgotadas as
instancias recursais. Por meio dessa alteracao, destituiu-se a reclamacgéo de um dos seus principais
objetivos, esvaziando-se da funcdo de instrumento processual apto a fazer valer a autoridade das
decisGes mais tradicionais dos Tribunais Superiores, sendo agora mais um meio de defesa a
percorrer o longo caminho da via recursal. Em suma, a alteracéo legislativa sob comento esvaziou
a reclamacao da fungéo original de assegurar a obrigatoriedade das instancias inferiores em seguir
por completo os entendimentos das instancias superiores: a centelha de uma real teoria dos

precedentes.

A jurisprudéncia defensiva, num anseio de evitar o abarrotamento das instancias
superiores, acaba estimulando a litigancia e o consequente congestionamento do judiciario: mais
umavez O Ciclo da Litigancia de Gico Junior, porque (i) se uma decisdo do juiz singular é contraria

ao entendimento do STJ ou do STF, (ii) a parte vencida recorrerd ao tribunal de apela¢éo (Tribunal
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Regional Federal ou Tribunal de Justica), que pode (iii) reformar a decisdo para adequé-la ao
precedente ou (iv) reforma-la parcialmente, ou (v) mesmo manté-la integralmente, e (vi) na
presenca de (iv) e (v) podera desencadear recurso ao STJ ou ao STF. 1sso se, no passo (Vi), 0 recurso
for admitido para julgamento, haja vista que muitas das vezes se utiliza dos requisitos de
admissibilidade ou dos famigerados enunciados de Simula n® 7 e 279 (do STJ e do STF,

respectivamente) como forma de obstar o conhecimento do recurso.

Nesse contexto, o trabalho com a teoria dos precedentes ventilaria a possibilidade de as
Cortes de Precedentes poderem vincular as questdes de direito a carga fatica dos casos concretos,
fazendo com que o prdprio precedente veiculasse 0s requisitos a ele inerentes para ensejar sua
aplicacdo, i.e., seriam os fatos do caso precedental que estabeleceriam os limites da aplicacao ou
ndo do precedente quando diante de caso novo similar. E quem decide qual porcéo da carga fatica

é essencial para a solucéo do caso € a propria Corte prolatora da decisdo que ensejara o precedente.
2.4 O precedente enquanto deciséo colegiada

Existem diversos conceitos doutrinarios de precedente, sendo que praticamente todos eles
perpassam pela ideia de decisdo colegiada. Perrone usa o vocabulo como “decisdo colegiada que
firma entendimento sobre questdo de direito”.% Isso é decorréncia logica do explanado no tdpico
anterior, i.e., da hierarquia presente no Poder Judiciario. 1sso porque se o precedente diz respeito a
decisdo que fixa uma tese (entendimento) juridica acerca de questdo de direito a ser seguida por
todos, ha de se compreender que, para fixar um entendimento, o 6rgdo deve ter competéncia para
tal.

Imagine a situacdo de teses fixadas por juizes de 1° grau. Varios juizes fixando varias teses
acerca da mesma matéria. Infelizmente no ¢ tio distante da realidade atual. E causa e consequéncia
da inseguranca juridica. Agora, quando um tribunal ao qual compete a palavra final acerca de
questdo de direito fixa um entendimento, ndo h& motivo para que todos os outros 6rgédos a ele
subordinados deixem de aplicar aquele entendimento dai em diante, s6 sendo cabivel fazé-lo

quando o proprio tribunal promover a alteracéo ou superacdo de tal tese.

6 MELLO; BAQUEIRO, op. cit., p. 669.
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De toda sorte, o precedente advira de uma decisdo prolatada por um tribunal. Ora,
tribunais, salvo as decisdes monocraticas, proferem acérdaos, e acérddos sdo decisdes judiciais
colegiadas. As decisdes monocraticas estdo ligadas a questdes liminares, ou a aplica¢do/nao-
aplicacdo de entendimento consolidado do tribunal e, por esse motivo, ndo constituem precedentes,

haja vista que ndo estdo a fixar novo entendimento, e sim a reforgar a jurisprudéncia do tribunal.

Conforme mencionado no topico 1 deste capitulo, a decisdo judicial que gera um
precedente enfrenta, em tese, debate ferrenho sobre questéo de direito, em que argumentos de toda
sorte sdo trazidos ao embate, conferindo qualidade a discussédo. Essa discussao jamais seria possivel
em uma decisdo monocratica, sendo necessaria a existéncia de uma turma colegiada capaz de
dialogar sobre as matérias de fato e de direito. Por essa razdo, a doutrina tende a ser unanime na

ideia de que o precedente advém de uma decisao colegiada.

O precedente, portanto, consistird na ratio decidendi e na obiter dictum, sendo que a ratio
representa a porgao vinculante da fundamentacdo. Para que se constitua como ratio, o fundamento
deve ter sido adotado por maioria ou unanimidade do colegiado e ter contribuido para o resultado
final, de tal sorte que a questdo possua maior grau de certeza e menor fragilidade. Tudo o que ndo
se encaixar na ratio serd considerado obiter dictum, e podera servir de base para argumentacGes
futuras que poderdo ensejar a superacdo ou alteragdo do precedente. E importante pontuar que se
houver um fundamento compartilhado entre varios membros do colegiado — podendo ser alguns,
maioria ou unanimidade — mas que nao contribui para o resultado final, este consistira em obiter
dictum e ndo em ratio decidendi. A definicdo do que é ratio decidendi e obiter dictum é uma das

maiores dificuldades do trabalho com precedentes.
2.5 O precedente enquanto primeira decisdo a ventilar a matéria

Pontua a doutrina que, para que se constitua precedente, a decisdo judicial deve ser
proferida pelo 6rgdo competente para ter a palavra final acerca daquela matéria. Nesse contexto,
ressalvam os doutrinadores que para se identificar o precedente, deve-se verificar qual foi a
primeira decisdo que tratou da questdo®, haja vista que as decisdes seguintes apenas aplicam o

precedente e ndo formam novo entendimento.

% CRAMER, op. cit., p. 73
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E verdade que, em geral, é a primeira decisio emanada de 6rgio competente acerca de
determinada matéria que constituira precedente. Diz-se em geral porque a decisao do 6rgéo visando
a superagdo do precedente ndo terd como ter sido a primeira a decidir a questdo, mas deve ser
considerada novo precedente que passa a vigorar no lugar do antigo. Portanto, soa desarrazoado
querer que o conceito de precedente envolva esse carater antecedente, apesar de a grande maioria

dos precedentes serem originarios.

Nesse sentido, mais interessante que o critério temporal, é o critério de fixagdo de
entendimento, como quer o conceito de Perrone e Baqueiro, que, nesse aspecto, ndo restringe o
precedente a casos originarios, mas engloba, por ndo determinar momentum, as decisdes posteriores
que trabalhardo com overruling, transformation e overriding. Valido, entdo, reproduzi-lo no
presente trabalho mais uma vez: “decisdo colegiada que firma entendimento sobre questdo de

direito”.6°

2.6 Os conceitos de precedente na doutrina

Feitas as ponderacOes acerca das caracteristicas basicas dos precedentes, faz-se mister
analisar os conceitos elaborados pelos diversos autores que tratam do tema, sem a pretenséo de

esgotar a vasta bibliografia que dialoga sobre a matéria.

Didier Jr elabora o seguinte conceito: “decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para julgamentos posteriores de casos analogos”. %
Segundo o autor, este seria 0 conceito em sentido latu enquanto o conceito em sentido estrito seria
que o precedente € a propria ratio decidendi. Como ja pontuado anteriormente, o precedente
engloba tanto a fundamentagao essencial quanto a ndo-essencial, sendo que a parte vinculativa é a

ratio que deve ser aplicada a casos similares.

Como o autor admite diversas eficacias aos precedentes, soa compativel que se utilize do
verbo poder ao invés de dever, além de usar a expressdo servir como diretriz, demonstrando que,
para ele, precedentes ndo seriam sempre vinculantes. Fato é que a vinculatividade dos precedentes

é inerente a organizacao hierarquica do sistema, sendo inimaginavel que tais institutos possam ser

% MELLO; BAQUEIRO, op. cit., p. 669.
% DIDIER JR.; BRAGA; DE OLIVEIRA, op. cit., p. 455.
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afastados. A ideia de que o juiz possa afastar-se do precedente s6 é viavel quando demonstrada a
devida distingdo entre 0s casos ou que houve superacao de entendimento, sendo que a superacao
s6 acontece quando declarada pelo 6rgédo originario do precedente. Em todas as outras hipéteses,
afastar-se do precedente é ir contra a seguranca juridica e as competéncias estabelecidas pela

prépria Constituicdo Federal.

Perrone e Baqueiro trabalham com o vocabulo como “sindnimo de decisdo colegiada que
firma entendimento sobre questdo de direito”.6” E um conceito simples, mas que traz alguns dos
pontos discutidos anteriormente: (i) deciséo colegiada como representativo do carater funcional
dos precedentes, ou seja, de um tribunal; (ii) que firma entendimento sobre questéo de direito como
ideia da competéncia do tribunal para poder declarar a tese juridica, no sentido de ser quem pode
dar a ultima palavra acerca da matéria, além de trabalhar a ideia de vinculatividade das decisdes,

uma vez que firmar significa estabelecer, ditar, consolidar a norma juridica.

O conceito das autoras, embora feliz em alguns aspectos, peca em outros. A abrangéncia
do conceito parece ter vinculagdo com o art. 927, que elenca certos institutos do direito patrio, aos
quais Perrone faz alusdo, em trabalho com Barroso®, como os precedentes vinculantes no direito
brasileiro. Como ja demonstrado no capitulo 1 deste trabalho, vérias das decisdes elencadas pelo
legislador ndo retnem atributos de precedentes, além do que ja foi pontuado acerca do verbo
observar. Além do mais, 0 conceito de Perrone e Baqueiro ndo faz mencdo aos precedentes
enquanto decisdes ligadas a matéria fatica, um dos elementos mais importantes para diferencia-los
das simulas, por exemplo. Como j& explicitado, o conceito das autoras é embebido na ideia de que
o0 art. 927 do CPC contém o rol de precedentes vinculantes e, talvez por esse motivo, ndo trabalhe

o0 contexto fatico que deve acompanhar um precedente.

Cramer conceitua precedente como “a decisdo judicial que fixou a tese juridica (norma
juridica) que devera ser seguida pelas demais decisdes em casos idénticos”.%° Ademais, diz que o
instituto contém uma visdo retrospectiva, por meio da qual s6 é reconhecido como precedente
quando houver uma decisdo posterior que necessite de sua aplicagdo. Também diz, como Perrone

e Barroso, que o rol do art. 927 constitui os precedentes vinculantes do direito patrio. E completa

7 MELLO; BAQUEIRO, op. cit., p. 669.
8 MELLO; BARROSO, op. cit., p. 18.
% CRAMER, op. cit., p. 77.
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dizendo que os precedentes vinculantes sdo aqueles que ja nascem como precedentes, enquanto 0s

precedentes persuasivos sao 0s reconhecidos a posteriori.

O conceito inicial de Cramer é bastante interessante, pois trabalha, como o conceito de
Perrone e Baqueiro, a ideia de vinculatividade e de competéncia. Tal qual Perrone, ndo faz
referéncia aos fatos que o acompanham, provavelmente pelo mesmo motivo acerca do art. 927. O

que devem ser ressaltadas sao as ideias que propde a seguir.

A ideia de que um precedente precisa de um caso posterior pode parecer l6gica, mas nao
necessariamente esta correta, porque a decisdo colegiada proferida por corte competente para
definir a questdo, em que ha maioria de votos, e que fixa uma tese, serd sempre um precedente.
N&o é necessario um caso posterior para que ela seja classificada como precedente, somente o
sendo para que o precedente seja aplicado. A aplicacdo de uma tese juridica a caso similar ndo gera

precedente, consolida jurisprudéncia em virtude da reiteracéo.

De forma absolutamente contraditoria, o autor, apds dizer que o precedente depende da
visdo retrospectiva, fala que os precedentes vinculantes ja nascem como precedentes, enquanto soO
0s precedentes persuasivos é que sdo reconhecidos a posteriori. Sem adentrar no mérito dos
diferentes tipos de eficacia — haja vista que os precedentes, como dito exaustivamente ao longo
deste trabalho, devem ser sempre vinculantes —, querer que um precedente seja considerado como
tal por forga da lei e admitir que outros serdo reconhecidos depois ndo coincide com a ideia de
competéncia funcional para a fixacdo de teses juridicas. N&do é tudo, isso permitiria que qualquer
deciséo judicial fosse considerada um precedente, mesmo que ndo preenchidos os requisitos

necessarios a sua constituicao.

Lunardi define precedente como “toda e qualquer decisdo judicial ou sumula que possa
servir para fundamentar decisdo futura”.’® Ressalta 0 autor que ndo ha motivos para se restringir o
conceito de precedentes, pois o conceito ampliativo permite maximizar as técnicas de superacao e
confronto do instituto. O primeiro equivoco do autor ressai ao equiparar precedente com sumula,
porquanto a diferenciacdo substancial entre os institutos ja foi posta no presente trabalho. Ademais,

a razdo elencada pelo autor no sentido de manter um conceito ampliativo, a bem da verdade, ndo

" LUNARDI, Fabricio Castagna. Curso de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p.
661.
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traz absolutamente nenhuma caracteristica peculiar que possa permitir a sua identificacdo. No
ambito da ideia posta pelo doutrinador, 0 que caracterizara uma decisdo como precedente € se ela
serviu de base para fundamentar outra decisdo. Como trabalhar a superacdo e confronto de
precedentes se qualquer coisa pode ser um precedente? Ndo hd como manter controle acerca das
teses juridicas criadas, ndo ha como delimitar a quem se vincula, ndo ha previsibilidade, ndo ha

seguranca juridica.

Justamente pelo precedente ndo se confundir com outros institutos é que se promove
ferrenho estudo acerca da matéria. Tal € sua importancia, que o precedente tem, como mencionado
no capitulo 1, o poder de invalidar uma deciséo judicial. Ndo parece razoavel permitir um conceito
ampliativo, uma vez que ndo havera possibilidade de estabelecer os limites de acdo e de utilizacdo

dos precedentes.

Um dos conceitos mais bem lapidados € o de Daniel Mitidiero, que aduz que

precedentes sdo razdes necessarias e suficientes para solucdo de uma questdo devidamente
precisada do ponto de vista fatico-juridico obtidas por forca de generalizacGes
empreendidas a partir do julgamento de casos pela unanimidade ou pela maioria de um
colegiado integrante de uma Corte Suprema.”™

Tal significacdo traz as ideias de (i) carga fatica, (ii) decisdo colegiada, (iii) competéncia
funcional. O conceito do autor confunde precedente com ratio decidendi, visto que, como ja
explicitado, a ratio apenas constitui a por¢ao vinculante ¢ essencial (“necessarias ¢ suficientes”)
do precedente, sendo certo que a obiter dictum é tdo parte da decisdo quanto. Faltosa, entretanto, a
ideia de vinculatividade defendida pelo autor ao longo do texto. Quando se refere a Corte Suprema,
0 autor faz alusdo ao STF e ao STJ, mas, a rigor, os Tribunais de Justica também seriam
competentes para gerar precedentes em materias municipal e estadual. Mais interessante seria que
0 conceito trouxesse a ideia da competéncia para ser o Gltimo 6rgdo apto a tratar da matéria, sem

que haja possibilidade de reforma por instancia superior.

Marinoni, por sua vez, conceitua precedente como “a primeira decisdo que, a0 menos por
maioria, decide a questdo de direito ou € a decisdo que, igualmente a0 menos por maioria,

definitivamente a delineia, deixando-a cristalina”.”> Apesar de tratar exaustivamente das outras

* MITIDIERO, op. cit.. p. 98.
2 MARINONI, op. cit., p. 155.
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caracteristicas em sua obra, 0 Unico conceito elaborado pelo autor é este. Primeiramente, é
interessante observar que ele trabalha com dois conceitos separados pela conjuncao “ou”. A
primeira delas possui o critério temporal, e j& fora rechacada nos paragrafos anteriores. A ideia de
usar a conjuncdo pode ter sido empregada pelo autor com o intuito de abarcar os casos em que
precedentes se formam a partir das técnicas de superacao, sendo que, para fazé-lo, era s6 néo ter

utilizado-se da ideia de decisdo primogeénita.

O conceito de Marinoni traz a ideia de decisdo colegiada, mas ndo trabalha a ideia de
competéncia funcional, uma vez que toda e qualquer decisdo decide questdo de direito. Decidir a
questdo de direito e fixar uma tese juridica sdo competéncias bastante distintas. Tal conceito ndo
fomenta a ideia de vinculatividade — até porque o autor admite a ideia de precedentes persuasivos,

como j4 foi dito —, e nem a nocdo de carga fatica.

Apesar das convergéncias entre os multiplos conceitos, ha divergéncias ou incompletudes
substanciais a fim de tentar encaixar o art. 927 do CPC como o rol de precedentes do direito
brasileiro. Assim, alguns procuram ser mais genéricos para fazé-lo, e outros pecam dentro de uma
especificidade desnecessaria. A grande verdade é que, apesar de a teoria brasileira dos precedentes
ja ter percorrido caminho substancial, ainda ha muito o que se desenvolver para que o instituto
assuma seu devido lugar na Teoria Geral do Processo e comece a gerar os frutos dele esperados.
Assim, se ha inconstancias na legislacdo e na doutrina, passa-se a analise da jurisprudéncia para

compreender se em tal meio o precedente € devidamente elucidado.
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3. OS PRECEDENTES NA JURISPRUDENCIA

Como se viu, a doutrina ndo consegue suprir as lacunas existentes na legislacdo acerca da
teoria dos precedentes. Isso porque além de diversas as decisdes judiciais que constam do sistema
juridico pétrio, o art. 927 do CPC originou uma grande confusdo doutrinaria, em que se estabeleceu
uma corrente que acredita que o art. 927 trata dos precedentes vinculantes, e outra corrente que
trabalha com a ideia de que se criou um rol de decisGes notorias, mas nem todas caracterizar-se-

iam como precedentes.

E de se imaginar que a tendéncia jurisprudencial é seguir na mesma linha que vem
caminhando a doutrina, mas com vistas a ndo ficar somente na imaginacdo, o presente trabalho
elencou algumas jurisprudéncias que trabalhassem com a teoria dos precedentes a fim de verificar
se 0s magistrados tém compreendido o instituto e suprido a falta deixada por ambos os atores vistos

nos capitulos 1 e 2.

Inicialmente, fez-se mister verificar se 0s Regimentos Internos dos Tribunais Superiores
tratavam, de alguma forma, sobre a formacdo e conceituacdo de seus precedentes de forma
expressa. Pesquisando o vocabulo ‘precedente’ no RISTF, constatou-se que ele aparece em trés
dispositivos (arts. 115, inciso I; 118; e 327), sendo que em todos a mencao ao instituto se da de

forma genérica.”

Fazendo igual pesquisa no RISTJ, obteve-se apari¢cdo em dez dispositivos (arts. 40, inciso
V; 46-A, caput, e incisos I, 11 e 1V; 121-A, caput, e 82° 144; e 256-N, §3°; além do titulo da Secéo
I-A). Os arts. 40 e 46-A tratam da Comissdo Gestora de Precedentes, sem, contudo, trabalhar
conceito e formacdo do instituto. O art. 144 trata do instituto de forma geral. O art. 256-N, 83°,
menciona o vocébulo como integrante do nome Nugep — Nucleo de Gerenciamento de Precedentes.
E o art. 121-A inaugura a Secdo I-A, cujo titulo é Do Registro e Da Formacdo dos Precedentes

Quialificados.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: STF, 2020.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em: 30
out. 2020.
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Partindo dessa premissa, imagina-se que o STJ sanaria a problematica, mas necessario
analisar o dispositivo a fim de verificar se foi o que, de fato, ocorreu:

Art. 121-A. Os acdrdaos proferidos em julgamento de incidente de assungdo de
competéncia e de recursos especiais repetitivos bem como os enunciados de simulas do
Superior Tribunal de Justiga constituem, segundo o art. 927 do Cédigo de Processo Civil,
precedentes qualificados de estrita observancia pelos Juizes e Tribunais.
§ 1° Os incidentes de assuncéo de competéncia e os processos afetados para julgamento
sob o rito dos recursos especiais repetitivos serdo organizados e divulgados por meio de
enunciados de temas com numeracgdo sequencial, contendo o registro da matéria a ser
decidida e, ap6s o julgamento, a tese firmada e seus fundamentos determinantes
§ 2° Os precedentes qualificados deverdo ser divulgados na internet, de forma

sistematizada, com a indicacdo precisa das informacdes relacionadas a todas as fases
percorridas de seu procedimento.”

Inicialmente, a mencéo expressa ao art. 927 do CPC permite concluir que o STJ aderiu a
confuséo feita pelo legislador acerca das diferentes decisdes judiciais e sua vinculagdo a ideia de
precedente. Sabe-se que o0s enunciados de sumula, por se tratarem de meras diretrizes
jurisprudenciais, ndo constituem e nem podem constituir precedentes. Contudo, o Egrégio
Tribunal, no §1°, ja trabalha com a nocdo de norma juridica extraida do caso concreto e de ratio

decidendi, apesar de necessario maior detalhamento.

Uma vez que até o presente momento a definicdo de precedente mostrou-se equivoca e
precaria, seguiu-se para a jurisprudéncia per se. Para filtrar os casos sob andlise, fez-se pesquisa
nos sitios Google, TIDFT, STJ e STF, com os vocabulos: ‘precedentes’; ‘defini¢do precedentes’;
‘conceito precedentes’; ‘stare decisis’, separando-se, respectivamente, 5, 3 e 9 julgados,

aleatoriamente, em que ndo houve mera menc¢éo ao vocébulo.

Explica-se: € comum, na jurisprudéncia, ao pesquisar o vocabulo ‘precedente’, que o
resultado contenha toda e qualquer decisdo proferida no tribunal. 1sso porque a ideia de se basear
em casos anteriores faz com que os julgadores, ao final de uma fundamentacdo, adicionem o
vocabulo como forma de suscitar a semelhanca a alguma decisao anterior. O resultado disso € a
jurisprudéncia contribuindo para que precedente se torne sinénimo de decisao anterior, sem que,
de fato, esteja ligado a decisdo notdria da qual se extrai uma norma juridica. 1sso quando a decisdo

nao elenca inimeras decisdes anteriores € as chama de ‘precedentes’.

"4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Brasilia: STJ,
2020. Disponivel em: <https://ww2.st].jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/article/view/3115/3839>.
Acesso em: 30 out. 2020.
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Como percebido, uma vez consolidado um precedente, a sua aplicacdo a casos seguintes
ndo gera novos precedentes, mas sim reiteracdo culminando em jurisprudéncia. Portanto, se um
precedente estabelece uma tese juridica, incongruente que diversas teses juridicas acerca da mesma
matéria sejam aplicadas ao caso concreto, razdo pela qual se deveria aplicar um precedente — e
nesse caso, reconhece-se como precedente o que fixou a tese — e invocar a jurisprudéncia para se
demonstrar que aquele precedente vem sendo aplicado e que ainda é eficaz, ou seja, que ndo houve

desgaste social.

Posto que estabelecida a maneira como se filtrou os julgados e finda a analise dos
Regimentos Internos dos Tribunais Superiores, segue-se para 0 exame da jurisprudéncia na busca

incessante pelo conceito do vocabulo.
3.1 A jurisprudéncia do TJDFT e o ‘conceito de precedente’

A razdo pela qual optou-se por incluir a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territdrios, especificamente, foi porque, ao pesquisar pelo conceito de precedente nos
tribunais no sitio de busca Google, encontrou-se 4 acorddos do TIDFT cujas ementas traziam
exatamente os dizeres 'CONCEITO DE PRECEDENTE'. Sdo eles: Acordao n® 1105866, Acordao
n° 1105867, Acdrddo n® 1105868, e Acordao n® 1141291. Selecionou-se um quinto acérdéao, de n°
1183321, que fazia mengéo expressa ao n® 1141291.

Como é de se imaginar, a fundamentacao dos 4 primeiros acérdaos em relagdo ao conceito
de precedente € idéntica e, logicamente, 0 quinto acorddo, por fazer mencao expressa a um dos
outros 4, também é idéntico, no que tange a tal conceito. Convém, portanto, trazer os excertos da
decisdo colegiada de n° 1105866, haja vista que as outras basicamente reproduziram o seu

conteldo, assim ementada:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO. RECLAMAGAO. INDEFERIMENTO
DA INICIAL. PROCEDIMENTO RECLAMATORIO. CONCEITO DE
PRECEDENTE. DOUTRINA. ACAO DOCUMENTAL. DOUTRINA.

1. Néo cabe o manejo da reclamagdo quando utiliza esse instrumento no afd de fazer
prevalecer a jurisprudéncia em situagdes nas quais o pardmetro suscitado ndo se revista de
eficacia vinculante.

2. Precedentes ndo sdo equivalentes as decisdes judiciais. O novo CPC qualifica de
precedente os julgamentos oriundos apenas de sumulas (art. 927, 1l e 1V, CPC),
recursos repetitivos, assuncdo de competéncia (art. 927, 111, CPC) e orientagdes de
plenario ou 6rgao especial (art. 927, 1 e V).
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3. Doutrina: "o verdadeiro precedente é tendencialmente um s6; quando se manejam
dezenas ou centenas de sentencas, se esti fora da logica do precedente' (Michele
Taruffo).

4. A pretensdo autoral destina-se a reandlise das condic8es especificas e interpretacdo da
clausula contratual a depender de uma incursdo na moldura fatica delineada pelo d.
sentenciante e mantido no v. acérdao. Contudo a reclamacéo é acdo inadequada para a
valoracao e exame minucioso do acervo fatico-probatério engendrado nos autos.

5. A aplicacdo de uma resolucdo do STJ em outro tribunal seria uma violagdo ao
autogoverno do Poder Judicirio.

6. Negou-se provimento ao Agravo Interno.” (grifos adicionados)

Nota-se, de inicio, que se trabalha com a ideia de ndo equivaléncia entre precedentes e
decisOes judiciais. Apesar de entender o que o eminente julgador quis dizer, vale ressaltar que, na
verdade, precedentes sdo decisOes judiciais, embora nem toda decisdo judicial constitua um
precedente. Percebe-se, como se esperava na parte introdutdria deste capitulo, que houve a
integralizacdo do Desembargador a corrente que entende que o art. 927 do CPC estabelece os

precedentes do ordenamento patrio.

Nesse sentido, se utiliza de trecho doutrinario de obra de Marinoni, Arenhart e Mitidiero’®
que trata justamente sobre as decisdes elencadas no art. 927 do CPC, com a ressalva de que os
doutrinadores, como ja demonstrado neste trabalho, ndo sdo adeptos da teoria de que elas sdo 0s
precedentes judiciais do direito brasileiro. Portanto, ha distor¢do do julgador quando se utiliza
destes juristas, especificamente, porque, a bem da verdade, ndo sustentam a ideia que ele pretendeu
externar. O julgador tirou a passagem do contexto em que estava inserida e fez com que

transpassasse ideia contréria a dos autores.

Vale destacar trecho do voto condutor da decisdo em que cita outra passagem da obra retro
mencionada: “Com efeito, os autores tecnicamente, assinalam que ‘0 novo Codigo imagina, porém,
que os precedentes sdo oriundos apenas de sumulas (art. 927, Il e IV, CPC), recursos repetitivos,
assuncdo de competéncia (art. 927, 111, CPC) e orientagdes de plenario ou 6rgdo especial (art. 927,

| e V)*.7" E dizer, mera anélise semantica permite concluir que, ao se utilizarem do verbo imaginar

S BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Acérd&o n° 1105866. Processo Civil. Agravo
Interno. Reclamac&o. Indeferimento da inicial. Procedimento reclamatério. Conceito de precedente. Doutrina. Acao
documental. Doutrina. Cdmara de Uniformizagdo. Relator: Des. Flavio Rostirola, j. 25 jun. 2018. DJe 29 jun. 2018,
pags. 489/492.

8 MARINONI, Luiz Guilherme.; ARENHART, Sérgio Cruz.; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo
Civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 1005.

" BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, op. cit., p. 6.
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seguido da conjuncgdo adversativa porém, os autores ndo concordam com a posicdo de que tais

decisdes constituem os precedentes brasileiros.

Logo, ao dizer na ementa que os precedentes sdo efetivamente as decisdes do art. 927 do
CPC, o julgador esta apenas anunciando sua opinido pessoal —a hermenéutica das escolhas —, tendo
por base que fundamentou sua decisdo com doutrina que ndo a ampara € nem a embasa. Ademais,
ao utilizar-se de excerto de Michele Taruffo, também nada quis dizer, uma vez que 0 escopo

daquele trabalho consiste em diferenciar precedente e jurisprudéncia.

Nesse contexto, e considerando que as outras decisbes apenas se utilizaram da
fundamentac&do exarada no acordao em tela, a jurisprudéncia do TIDFT ndo se mostrou apta a sanar
as confusoes levantadas pelo legislador. A bem da verdade, evidenciou a desordem que existe na
doutrina, uma vez que se utilizou dos fundamentos de uma corrente para sustentar a op¢ao da outra,
e fez valer a ideia de que a teoria dos precedentes, por ndo ser clara, ndo consegue atingir seus reais

objetivos.
3.2 A jurisprudéncia do STJ e a gestéo de precedentes

Como demonstrado, o Regimento Interno do STJ trabalha de forma explicita com o0s
precedentes judiciais, sendo que é adepto da opc¢do doutrindria de que as decisdes judiciais
constantes do art. 927 do CPC constituem os precedentes qualificados do ordenamento patrio.
Nesse sentido, é uma Corte que demonstra maior preocupacao em tratar da matéria, e que procura

trabalha-la de forma expressa para tornar cotidiano 0 manejo dos precedentes.

Assim, a Corte emite boletins de precedentes quinzenais’® visando a integracdo entre as
instancias do Poder Judiciario nacional, reconhecendo a importancia da utilizacdo do instituto.
Talvez por esse motivo tenha havido maior dificuldade em encontrar julgados do eg. Tribunal que
trabalhassem a teoria dos precedentes, haja vista sua operacgdo estar imbuida no seu dia a dia, ndo

levando a cabo discussdes dessa natureza.

Em 2009, durante julgamento do REsp n° 1.088.045/RJ, reconheceu-se a necessidade de

se desenvolver uma doutrina de stare decisis et non quieta movere, que consiste na ideia de dar

8 Disponiveis em: <https://www.st].jus.br/sites/portalp/Processos/Repetitivos-e-1ACs/Saiba-mais/Boletim-de-
Precedentes>. Acesso em: 01 nov. 2020.
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forga vinculativa a certas decisOes judiciais de forma a dar coesdo ao sistema interna e
externamente, 0 que, aos olhos da 3* Turma, vinha desenvolvendo-se ja com a instituicdo das

Sumulas Vinculantes, da Repercussdo Geral e dos Recursos Repetitivos.”

Quando do julgamento do Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo no Agravo em
Recurso Especial n® 1.254.467/SP, a relatora Min. Nancy Andrighi trata da técnica de distin¢éo
(distinguishing), como se pode ver no excerto extraido:

Inicialmente, cabe frisar que a aplicacdo de um precedente judicial — na hip6tese dos autos
0s recursos repetitivos REsp 1.614.721/DF e 1.631.485/DF (Tema 971) — apenas pode
ocorrer ap6s a aplicacdo da técnica da distingdo (distinguishing), a qual se refere um
método de comparacao entre a hip6tese em julgamento e o precedente que se deseja a ela
aplicar.

A aplicagdo de tese firmada em sede de recurso repetitivo a uma outra hipdtese ndo é
automatica, devendo ser fruto de uma leitura dos contornos faticos e juridicos das
situacfes em comparacdo pela qual se verifica se a hip6tese em julgamento é anéloga ou
ndo ao paradigma. Dessa forma, para aplicacdo de um precedente, é imperioso que exista
similitude fatica e juridica entre a situagdo em analise com o precedente que visa aplicar.

A jurisprudéncia deste STJ aplica a técnica da distin¢do (distinguishing), a fim de reputar
se determinada situacdo € analoga ou néo a determinado precedente.®

Infere-se, portanto, que, para a Relatora, os precedentes séo decisdes judiciais cujo teor
embute carga fatica e juridica, por meio das quais se estabelece similitude ou distincdo entre os
casos para que se possa cogitar da aplicacdo do precedente. Em um pais cuja cultura dos
precedentes ndo é muito habitual, a operacionalizacdo do instrumento ainda é obscura para grande
parte dos advogados que, muitas das vezes, ndo sabe promover a devida anélise comparativa entre

um precedente e o0 caso sob julgamento. Isso 0 que a Min. Relatora quis pontuar.

O fato de a eminente Julgadora veicular a ideia de contornos faticos oriundos do

precedente ja, por pura ldgica, afasta os incisos Il, IV e V, do art. 927 do CPC como precedentes

79 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3% Turma). Recurso Especial n° 1.088.045/RJ. Direito autoral. Aparelhos
de radio e de televisdo em quartos de motel. Cobranca devida. Incidéncia da Simula 63 desta Corte. Precedentes.
Relator: Min. Massami Uyeda. Relator para acorddo: Min. Sidnei Beneti, j. 22 set. 2009. DJe 23 out. 20009.
Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802060120&dt_publicacao=23/10/2009
>. Acesso em: 30 out. 2020.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo no Agravo em
Recurso Especial n° 1.254.567/SP. Direito processual civil. Agravo interno nos embargos de declaragdo no agravo
em recurso especial. Aplicacdo da técnica da distin¢do (distinguishing). Distin¢ao entre a hipdtese dos autos com
questdo decidida em sede de recurso repetitivo. Simula 182 do STJ. Falta de impugnacao. Inépcia. Reexame de fatos
e provas. Inadmissibilidade. Relatora: Min. Nancy Andrighi, j. 14 ago. 2018. DJe 16 ago. 2018. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800435657&dt_publicacao=16/08/2018
>. Acesso em: 30 out. 2020.
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judiciais. E dizer, as simulas — tanto as vinculantes quanto as ndo-vinculantes — e as orientagdes
do plenario ou do 6rgdo especial aos quais 0s juizes e tribunais estdo vinculados consistem em

diretrizes jurisprudenciais para, em tese, otimizar o trabalho interno no Poder Judiciério.

No julgamento da Reclamacdo n° 36.476/SP, a Relatora Min. Nancy Andrighi tratou
especificamente do cabimento de reclamacdo para garantir a observancia a precedentes do STJ.
Vale, portanto, trazer a ementa em seu teor auténtico para verificar a discussdo da jurisprudéncia

defensiva que gira em torno da Lei 13.256/2016 mencionada anteriormente:

RECLAMACAO. RECURSO ESPECIAL AO QUAL O TRIBUNAL DE ORIGEM
NEGOU SEGUIMENTO. COM FUNDAMENTO NA CONFORMIDADE ENTRE O
ACORDAO RECORRIDO E A ORIENTACAO FIRMADA PELO STJ EM RECURSO
ESPECIAL REPETITIVO (RESP 1.301.989/RS — TEMA 658). INTERPOSICAO DE
AGRAVO INTERNO NO TRIBUNAL LOCAL. DESPROVIMENTO. RECLAMACAO
QUE SUSTENTA A INDEVIDA APLICACAO DA TESE, POR SE TRATAR DE
HIPOTESE FATICA DISTINTA. DESCABIMENTO. PETICAO INICIAL.
INDEFERIMENTO. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAOQ DE MERITO.
1. Cuida-se de reclamacdo ajuizada contra acérddo do TJ/SP que, em sede de agravo
interno, manteve a decisdo que negou seguimento ao recurso especial interposto pelos
reclamantes, em razéo da conformidade do acérd@o recorrido com o entendimento firmado
pelo STJ no REsp 1.301.989/RS, julgado sob o regime dos recursos especiais repetitivos
(Tema 658).

2. Em sua redacéo original, o art. 988, IV, do CPC/2015 previa o cabimento de
reclamacdo para garantir a observancia de precedente proferido em julgamento de
“casos repetitivos”, 0s quais, conforme o disposto no art. 928 do Cédigo, abrangem
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e 0s recursos especial e
extraordinario repetitivos.

3. Todavia, ainda no periodo de vacatio legis do CPC/15, o art. 988, 1V, foi modificado
pela Lei 13.256/2016: a anterior previsdo de reclamacéo para garantir a observancia
de precedente oriundo de “casos repetitivos” foi excluida, passando a constar, nas
hipdteses de cabimento, apenas o precedente oriundo de IRDR, que é espécie
daquele.

4. Houve, portanto, a supresséo do cabimento da reclamacéo para a observancia de
acordao proferido em recursos especial e extraordinario repetitivos, em que pese a
mesma Lei 13.256/2016, paradoxalmente, tenha acrescentado um pressuposto de
admissibilidade — consistente no esgotamento das insténcias ordinérias — a hipotese
que acabara de excluir.

5. Sob um aspecto topoldgico, a luz do disposto no art. 11 da LC 95/98, ndo ha
coeréncia e légica em se afirmar que o paragrafo 5°, 11, do art. 988 do CC, com a
redacdo dada pela Lei 13.256/2016, veicularia uma nova hipotese de cabimento da
reclamacdo. Estas hipdteses foram elencadas pelos incisos do caput, sendo que, por
outro lado, o paragrafo se inicia, ele proprio, anunciando que trataria de situacGes
de inadmissibilidade da reclamacao.

6. De outro turno, a investigacdo do contexto juridico-politico em que foi editada a Lei
13.256/2016 revela que, dentre outras questdes, a norma efetivamente visou ao fim da
reclamacéo dirigida ao STJ e ao STF para o controle da aplicacdo dos ac6rddos sobre
questdes repetitivas, tratando-se de opcéo politica judicidria para desafogar os
trabalhos nas Cortes de superposicéo.

7. Outrossim, a admisséo da reclamacéo na hipdtese em comento atenta contra a finalidade
da instituicdo do regime dos recursos especiais repetitivos, que surgiu como mecanismo
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de racionalizacdo da prestacdo jurisdicional do STJ, perante o fendmeno social da
massificagdo dos litigios.

8. Nesse regime, o STJ se desincumbe de seu munus constitucional definindo, por
uma vez, mediante julgamento por amostragem, a interpretacdo da Lei federal que
deve ser obrigatoriamente observada pelas instancias ordinarias. Uma vez
uniformizado o direito, € dos juizes e Tribunais locais a incumbéncia de aplicagéo
individualizada da tese juridica em cada caso concreto.

9. Em tal sistemaética, a aplicacdo em concreto do precedente ndo esta imune a revisao,
que se d& na via recursal ordinaria, até eventualmente culminar no julgamento, no &mbito
do Tribunal local, do agravo interno de que trata o art. 1.030, §2°, do CPC/15.

10. Peticdo inicial da reclamacdo indeferida, com a extingdo do processo sem resolugdo
do mérito.®! (grifos adicionados)

Apesar de ndo tratar do conceito de precedente, se verifica, na jurisprudéncia defensiva
do STJ, o amparo ao desrespeito as suas decisdes proferidas em sede de recurso especial repetitivo.
Isso porque, ndo obstante a Lei 13.256/2016 ter conferido um pressuposto de admissibilidade (o
esgotamento das vias recursais ordinarias) ao cabimento de reclamacao para garantir a observancia
as decisdes proferidas em recursos repetitivos, é possivel observar que se reitera o descabimento

de reclamacdo em virtude da ndo-aplicacdo das teses.

Nesse contexto, ao analisar o ponto 5 da ementa sob comento, se apura verdadeiro anseio
em achar qualquer justificativa grotesca para inviabilizar o acesso ao STJ, mesmo que seja para
conferir seguranca juridica as decisfes proferidas por essa Corte. Examina-se: 0 5° ponto diz que
as hipoteses de admissibilidade de reclamacéo séo os incisos do caput do art. 988 do CPC, enquanto
0 85° trata de hipdteses de inadmissibilidade do instituto, ai incluida a elencada no inciso Il do
paragrafo. Cabe, portanto, trazer o dispositivo na integra para proceder a analise:

Art. 988. (...) § 5° E inadmissivel a reclamagéo:
| — proposta apoés o transito em julgado da deciséo reclamada;
Il — proposta para garantir a observancia de acérddo de recurso extraordinario com

repercussdo geral reconhecida ou de acérddo proferido em julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias ordinarias.®?

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Reclamag&o n° 36.476/SP. Reclamag&o. Recurso especial
ao qual o tribunal de origem negou seguimento, com fundamento na conformidade entre o acordao recorrido e a
orientacdo firmada pelo STJ em recurso especial repetitivo (REsp 1.301.989/RS — Tema 658). Interposicédo de agravo
interno no tribunal local. Desprovimento. Reclamacdo que sustenta a indevida aplicacdo da tese, por se tratar de
hip6tese fatica distinta. Descabimento. Peticdo inicial. Indeferimento. Extin¢éo do processo sem resolucdo do mérito.
Relatora: Min. Nancy Andrighi, j. 05 fev. 2020. DJe 06 mar. 2020. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802337088&dt publicacao=06/03/2020
>, Acesso em: 30 out. 2020.

8 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 30 out. 2020.
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E verdade que o inciso | retro destacado consiste numa hipotese de inadmissibilidade da
reclamacao, porém o segundo inciso traz duas hipoteses: uma de inadmisséo e outra de admissao.
Nesse ambito, ao conferir um pressuposto de admissibilidade a reclamacédo visando a garantia da
observancia as decisfes proferidas em recursos repetitivos, a Lei 13.256/2016 da uma condicao
para que a reclamacdo dessas decisfes seja possivel. Logicamente: se é inadmissivel reclamacao
proposta para garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de recursos
extraordinrio ou especial repetitivos enquanto ndo esgotadas as instancias ordinarias, é admissivel
reclamacdo para os mesmos fins uma vez esgotadas as instancias ordinarias. Logo, ha hipotese de

admissibilidade no §5° sim.

Apesar de ndo tratar diretamente do conceito de precedente, mister trazer a tona a
discussao haja vista que é o préprio Judiciario que trava o desenvolvimento saudavel da teoria dos
precedentes, e sdo as Cortes de Precedentes que, em seu dever de dar unidade ao direito, deveriam
fomentar a cultura de respeito as suas decisdes, 0 que ndo se verifica no caso concreto. E o Ciclo

da Litigancia de Gico Jr em constante looping.
3.3 A jurisprudéncia do STF e a funcionalidade do precedente

Visto que dentro do STJ aderiu-se a tese de que as decisdes judiciais elencadas no art. 927
do CPC sdo os precedentes judiciais do direito brasileiro, ja que o proprio Regimento Interno do
Tribunal assim determina, passa-se a verificacdo dos precedentes no ambito do Supremo Tribunal
Federal, tendo em mente que o Regimento Interno da Suprema Corte é silente quanto a

especificidade da matéria, tratando-a de forma genérica.

Interessante proceder a analise de decisdo proferida em 1996, portanto antes da Emenda
Constitucional n° 45/2004 — que instituiu a Simula Vinculante no ordenamento patrio —, pois
discutiu exatamente as sumulas enquanto diretrizes jurisprudenciais destituidas de forca
vinculativa:

A SUMULA DA JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE DO SUPREMO
TRIBUNAL.

- A Sumula - enquanto instrumento de formal enunciacdo da jurisprudéncia
consolidada e predominante de uma Corte judiciaria — constitui mera proposicao
juridica, destituida de carater prescritivo, que ndo vincula, por auséncia de eficacia
subordinante, a atuagao jurisdicional dos magistrados e Tribunais inferiores. A Simula,
em consequéncia, ndo se identifica com atos estatais revestidos de densidade normativa,
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ndo se revelando apta, por isso mesmo, a gerar o denominado “binding effect”, ao
contrario do que se registra, no sistema da “Common Law”, por efeito do principio do
“stare decisis et non quieta movere”, que confere forga vinculante ao precedente judicial.
- A Sumula, embora refletindo a consagracao jurisprudencial de uma dada interpretaco
normativa, ndo constitui, ela propria, norma de decisdo, mas, isso sim, decisdo sobre
normas, na medida em que exprime — no contetdo de sua formulacdo — o resultado de
pronunciamentos jurisdicionais reiterados sobre o sentido, o significado e a
aplicabilidade das regras juridicas editadas pelo Estado.

- A formulagdo sumular, que néo se qualifica como “pauta vinculante de julgamento”,
h& de ser entendida, consideradas as multiplas funcGes que Ihe sdo inerentes — fungdo
de estabilidade do sistema, funcdo de seguranca juridica, funcdo de orientacdo
jurisprudencial, fungdo de simplificacdo da atividade processual e funcdo de
previsibilidade decisoria, v.g. (RDA 78/455-549 — RDA 145/1-20) —, como resultado
paradigmatico a ser autonomamente observado, sem cardter impositivo, pelos
magistrados e demais Tribunais judiciarios, nas decisGes que venham a proferir.8® (grifos
do original)

Como se percebe, o instituto da sumula nasceu como diretriz jurisprudencial cujo teor ndo
possuia obrigatoriedade. Nesse aspecto, inviavel a promocéo da estabilidade, da seguranca juridica
e todas as outras funcbes elencadas, pois qualquer juiz ou Tribunal poderia divergir do
entendimento sumular. A Emenda Constitucional n® 45/2004 criou o instituto da Sumula
Vinculante, sendo esta somente de competéncia do STF, e com isso fez nascer a vinculatividade

deste instituto em particular.

E dizer, a EC n° 45/2004 ndo alterou sob nenhum aspecto as stimulas ordinarias, razdo
pela qual os enunciados sumulares do STJ e do STF, sob o rito comum, seguem destituidos de for¢a
vinculativa. O art. 927 do CPC veio para tentar dar a esses institutos a vinculatividade apta a
promover coesao e coeréncia dentro do sistema, porém, como ja se discutiu no capitulo 1 deste
trabalho, o verbo observar ndo se traduz em obrigatoriedade. A cultura juridica atual é a de que se
deve seguir os enunciados de Sumula do STJ e do STF, contudo os juizes podem divergir do

entendimento se assim entenderem necessario.

Noutro aspecto, € possivel ver que o julgado do STF consolida o entendimento de que
sumulas sdo destituidas de carga fatica, sendo consideradas consagracao jurisprudencial de uma

interpretacdo normativa. Nesse sentido, reitera o posicionamento de que simulas ndo sao

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 179.560/RJ.
Agravo de instrumento — Translado incompleto — Auséncia de certiddo comprobatéria da tempestividade do recurso
extraordinario — Func&o juridico-processual do agravo de instrumento deduzido contra decisdo que nega transito ao
recurso extraordinario — Sumula 288/STF — Aplicabilidade — A simula como resultado paradigmaético para futuras
decisdes — Agravo improvido. Relator: Min. Celso de Mello, j. 23 abr. 1996. DJ 27 mai. 2005, p. 12. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=281493>. Acesso em: 30 out. 2020.
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precedentes judiciais, caindo por terra a ideia de que o art. 927 do CPC elenca os precedentes
judiciais do ordenamento patrio. Coroa-se, portanto, a corrente que defende que o CPC néo
delimitou quais s@o os precedentes judiciais e ndo trouxe quaisquer informacdes acerca do seu

conceito ou de sua formacéo.

No ambito do novel Cédigo de Processo Civil, 0 STF reconhece a adogdo da teoria do
stare decisis pelo CPC/2015, como se pode ver na ementa do RE n° 655.265/DF:

INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA. ART. 93, I, CRFB. EC 45/2004.
TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA PRIVATIVA DE BACHAREL EM DIREITO.
REQUISITO DE EXPERIMENTACAO PROFISSIONAL. MOMENTO DA
COMPROVACAO. INSCRICAO DEFINITIVA. CONSTITUCIONALIDADE DA
EXIGENCIA. ADI 3.460. REAFIRMACAO DO PRECEDENTE PELA SUPREMA
CORTE. PAPEL DA CORTE DE VERTICE. UNIDADE E ESTABILIDADE DO
DIREITO. VINCULA(;AO AOS SEUS PRECEDENTES. STARE DECISIS.
PRINCIPIOS DA SEGURANGCA JURIDICA E DA ISONOMIA. AUSENCIA DOS
REQUISITOS DE SUPERACAO TOTAL (OVERRULING) DO PRECEDENTE.

1. A exigéncia de comprovacdo, no momento da inscri¢do definitiva (e ndo na posse), do
triénio de atividade juridica privativa de bacharel em Direito como condicéo de ingresso
nas carreiras da magistratura e do ministério publico (arts. 93, | e 129, 8§3°, CRFB — na
redacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004) foi declarada constitucional pelo STF na
ADI 3.460. 2. Mantidas as premissas faticas e normativas que nortearam aquele
julgamento, reafirmaram-se as conclusdes (ratio decidendi) da Corte na referida acao
declaratéria. 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal imp6e-lhe
dar unidade ao direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Concluséo corroborada
pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo 926, que ratifica a
adogdo — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que “densifica a seguran¢a
juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica que se serve de uma
perspectiva légico-argumentativa da interpretagdo”. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes:
da persuasdo a vinculacdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016). 5. A vinculacao
vertical e horizontal decorrente do stare decisis relaciona-se umbilicalmente a seguranca
juridica, que “imp0es imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel,
estavel, confiavel e efetivo, mediante a formacao e o respeito aos precedentes como meio
geral para obtengdo da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e
cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis ou da vinculacdo aos
precedentes judiciais “€ uma decorréncia do proprio principio da igualdade: onde
existirem as mesmas razdes, devem ser proferidas as mesmas decisdes, salvo se houver
uma justificativa para a mudanca de orientacéo, a ser devidamente objeto de mais severa
fundamentagdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma for¢a presumida ou
subsidiaria.” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiro, 2011). 7. Nessa perspectiva, a
superacdo total de precedente da Suprema Corte depende de demonstracdo de
circunstancias (faticas e juridicas) que indiquem que a continuidade de sua aplicacdo
implicam ou implicardo inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores conduz,
inexoravelmente, a manutencdo do precedente ja firmado. 9. Tese reafirmada: “é
constitucional a regra que exige a comprovacao do triénio de atividade juridica privativa
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de bacharel em Direito no momento da inscri¢do definitiva”. 10. Recurso extraordinario
desprovido.® (grifos em negrito adicionados, o restante é do original)

Nesse sentido, hd o reconhecimento de uma teoria dos precedentes em voga no direito
brasileiro. Nao ha, contudo, qualquer delimitacdo do que seria considerado precedente, apesar de
se estabelecer que ha vinculagdo horizontal e vertical do Poder Judiciario em relacdo aos

precedentes judiciais, permanecendo a pergunta: 0 que sdo ou quais sao 0s precedentes judiciais?

No Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.010.255/SP, com relatoria do Min. Luiz Fux,
h& mencdo a sistematica de precedentes quando da citacdo de decisdo monocratica proferida pelo
Min. Edson Fachin no Recurso Extraordinario com Agravo n°® 959.904/SP®, de teor idéntico a
decisdo do Min. Fachin no Recurso Extraordinario com Agravo n°® 1.038.153/SP%. Trata-se de
defesa de que a definicdo legal de repercussdo geral “introduz, no ordenamento positivo nacional,
um conceito que, na experiéncia comparada, tem sido destinado para a definicdo funcional de

precedentes”.®’

Isso porque hé, na repercussao geral, um carater ultra partes, i.e., que ultrapassa os limites
subjetivos do caso concreto. Assim, estar-se-ia conferindo a repercussao geral uma caracteristica
tipica de precedente. Contudo, vale lembrar que a repercussao geral é uma forma elaborada pelo

legislador de filtrar os casos que chegam a Corte Suprema. Isso ndo quer dizer que as decisdes

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 655.265/DF. Ingresso na
carreira da magistratura. Art. 93, I, CRFB. EC 45/2004. Triénio de atividade juridica privativa de bacharel em
direito. Requisito de experimentacdo profissional. Momento da comprovacao. Inscri¢do definitiva.
Constitucionalidade da exigéncia. ADI 3.460. Reafirmacao do precedente pela suprema corte. Papel da corte de
vértice. Unidade e estabilidade do direito. Vinculagdo aos seus precedentes. Stare decisis. Principios da seguranga
juridica e da isonomia. Auséncia dos requisitos de superacdo total (overruling) do precedente. Relator; Min. Luiz
Fux. Relator para acérddo: Min. Edson Fachin, j. 13 abr. 2016. DJe 05 ago. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11465268>. Acesso em: 30 out. 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.038.153/SP. Recurso
extraordinario com agravo. Relator: Min. Edson Fachin, j. 27 set. 2016. DJe 03 out. 2016:
<http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=210&dataPublicacaoDj=03/10/2016&incidente=
4956348&codCapitulo=6&numMateria=167&codMateria=3>. Acesso em: 03 nov. 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.038.153/SP. Recurso
extraordinario com agravo. Relator: Min. Edson Fachin, j. 20 abr. 2017. DJe 26 abr. 2017. Disponivel em: <
http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=86&dataPublicacacDj=26/04/2017&incidente=51
62708&codCapitulo=6&numMateria=55&codMateria=3>. Acesso em: 03 nov. 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.010.255/SP. Recurso
extraordinario com agravo. Trabalhista. Competéncia. Feriado municipal. Interesse local. Horas extras. Deficiéncia
na fundamentacdo da preliminar de repercussao geral. Artigo 543-A, §82°, do Cddigo de Processo Civil de 1973. C.C.
Artigo 327, 81°, do RISTF. Agravo desprovido. Relator: Min. Luiz Fux, j. 30 nov. 2016. DJe 06 dez. 2016.
Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11465268>. Acesso em: 30
out. 2020.
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http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=86&dataPublicacaoDj=26/04/2017&incidente=5162708&codCapitulo=6&numMateria=55&codMateria=3
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11465268
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proferidas em sede de repercusséo geral ndo se caracterizam como precedentes, mas faz-se mister
pontuar que, no caso do precedente judicial, extrapola-se o caso concreto por ser uma tese juridica
nunca antes firmada, enquanto na repercussao geral se estabelece primeiro que o caso sob
julgamento vai extrapolar o limite subjetivo das partes e atingir a outros casos similares, e depois

se fixa a tese juridica. H4 uma inversdo ndo natural.

Explica-se: no precedente judicial, como ja mencionado, é o caso concreto e sua carga
fatica que vao dar os limites do julgamento — porque x ocorreu no caso Yy, chegou-se ao resultado
z, logo em todos 0s casos que x ocorrer, poder-se-4, em tese, aplicar z —, enquanto na repercussdo
geral escolhe-se um caso que trata de determinada matéria e a ele se da o poder de extrapolar para
casos que tratem da mesma matéria — ao caso y se conferiu repercussdo geral, o que for decidido
no caso y (z) seré aplicado a todos os casos que tratem do tema. E como se a carga fatica — essencial
para gerar as balizas norteadoras do julgamento — ndo fosse essencial na repercussao geral, sendo
somente a matéria 0 mais importante. O tema é mais geral do que os fatos, e os fatos podem alterar

completamente o resultado do julgamento.

Nao obstante, quando tratando do CPC/15, tal julgamento assim dispds: “O novo diploma
legal, no entanto, ao explicitar a compreenséo da definicdo de precedentes, fixou balizas relevantes
para examinar os argumentos que permitam ultrapassar os interesses subjetivos da causa”.® A bem
da verdade, como se demonstrou no presente trabalho, o0 CPC ndo explicitou a compreenséo da
definicdo de precedentes. Fosse assim, ndo haveria divergéncia doutrinéria e jurisprudencial acerca

da matéria. E continua:

Tal unidade (do direito) impde, como o exige o CAdigo, a juizes e tribunais o dever de
observar as decisdes do Supremo Tribunal Federal. Isso porque positivou o Cédigo de
Processo Civil um verdadeiro sistema obrigatorio de precedentes que naturalmente
decorreria da hierarquizacgao do Judiciario e da funcdo da Corte Suprema. Observe-se, no
entanto, que essa obrigatoriedade ndo se traduz por vinculagdo obrigatoria. Juizes e
tribunais, ainda que decidam com base na jurisprudéncia dominante dos Tribunais
Superiores, tém o dever de motivagdo, conforme exige o disposto no art. 489, 81°, do
CPC.%

O mais importante a se ressaltar é o argumento de que o CPC instituiu um verdadeiro

sistema obrigatorio de precedentes, mas cuja obrigatoriedade ndo se traduz em vinculagdo

88 |hidem.
89 |hidem.
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obrigatoria. Ora, se € um sistema obrigatorio cuja obrigatoriedade ndo é obrigatéria, logo, nédo é
um sistema obrigatorio. Sustentar essa maxima € rejeitar toda a hierarquizagéo, coesdo e coeréncia
do sistema, no mesmo contexto em que se admite a ideia de precedentes persuasivos. As decisdes
inferiores ndo podem divergir dos entendimentos firmados por instancias superiores, a ndo ser que

haja distin¢do entre o caso sob julgamento e o que foi firmado nos tribunais.

A bem da verdade, tem-se clara delimitacdo da funcéo dos precedentes, enquanto néo ha
mencdo ao conceito do instituto e também n&do se determina quais decisdes do STF sdo os
precedentes judiciais do 6rgdo. Quando do julgamento do Mandado de Seguranca n° 26.603/DF, o
Relator Min. Celso de Mello assim tratou da matéria, reproduzido também no corpo do Agravo

Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 652.469/PA%:

- Os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal desempenham miultiplas e
relevantes func8es no sistema juridico, pois Ihes cabe conferir previsibilidade as futuras
decisdes judiciais nas matérias por eles abrangidas, atribuir estabilidade as relacfes
juridicas constituidas sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar certeza quanto a
validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com esses mesmos
precedentes e preservar, assim, em respeito a ética do Direito, a confianca dos cidaddos
nas a¢des do Estado.® (grifos do original)

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo
n° 652.469/PA. Agravo de instrumento — Ato decisério que declara a extingdo da punibilidade — Consumagéo da
prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado (prescri¢do ”in concreto”) — Subsisténcia dos fundamentos que déo
suporte a decisdo recorrida prolatada em momento que precedeu a consolidagdo da nova orientagao concernente ao
computo do lapso prescricional — Revisdo substancial, na matéria da jurisprudéncia do tribunal — Novo entendimento
que confere eficacia “ex tunc”, para efeito de prescri¢do penal, ao juizo negativo de admissibilidade de recurso
extraordinario confirmado pelo Supremo Tribunal Federal — Tipica hipétese de ruptura de paradigma — Néo
incidéncia sobre situacfes que se desenvolveram sob a égide de anterior e mais favoravel diretriz jurisprudencial —
“Prospective overruling” — Fun¢do e importancia dos precedentes — Prevaléncia dos principios da seguranga juridica,
da boa-fé objetiva e da protecdo da confianca — Precedentes — Recurso de agravo improvido — Concessao, de oficio,
de ordem de “habeas corpus”. Relator: Min. Celso de Mello, j. 26 set. 2017. DJe 09 fev. 2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14322156>. Acesso em: 30 out. 2020.

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Seguranca n° 26.603/DF. Mandado de
seguranca — Questdes preliminares rejeitadas — O mandado de seguranga como processo documental e a nogdo
de direito liquido e certo — Necessidade de prova pré-constituida — A compreensdo do conceito de autoridade
coatora, para fins mandamentais — Reserva estatutaria, direito ao processo e exercicio da jurisdicdo —
Inoponibilidade, ao Poder Judiciario, da reserva de estatuto, quando instaurado litigio constitucional em torno
de atos partidarios “interna corporis” — Competéncia normativa do Tribunal Superior Eleitoral — O instituto da
“consulta” no ambito da justica eleitoral: natureza e efeitos juridicos — Possibilidade de o Tribunal Superior
Eleitoral, em resposta a consulta, nela examinar tese juridica em face da Constituicdo da Republica —
Consulta/TSE n° 1.398/DF — Fidelidade partidaria — A essencialidade dos partidos politicos no processo de
poder — Mandato eletivo — Vinculo partidario e vinculo popular — Infidelidade partidaria — Causa geradora do
direito de a agremiacdo partidaria prejudicada preservar a vaga obtida pelo sistema proporcional — Hipéteses
excepcionais que legitima o ato de desligamento partidario — Possibilidade, em tais situacdes, desde que
configurada a sua ocorréncia, de o parlamentar, no &mbito de procedimento de justificacio instaurado perante a
justica eleitoral, manter a integridade do mandato legislativo — necessaria observancia, no procedimento de
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Noutro giro, 0 Min. Luiz Fux, em julgamento da Questdo de Ordem no Inquérito n°
4.703/DF, reitera o conceito de ratio decidendi, dizendo que consiste nos “fundamentos juridicos
adotados para justifica-la [a decisdo] %, e é ela que constitui 0 elemento persuasivo (vinculante ou
vinculativo, a depender do caso) da decisdo, mas nada disp0s acerca do conceito de precedente.
Portanto, explicita a nogdo de que precedentes podem ser meramente persuasivos, quando, pela

seguranca juridica e isonomia, ndo poderiam.

Ainda, o Min. Gilmar Mendes da o conceito de distinguishing, sem, contudo, tratar do
conceito de precedentes ou mesmo dizer quais decisdes se constituem como tais: “A disting¢do, ou
distinguishing (ou distinguish), consiste na confrontagéo entre os fatos materiais de dois casos, de
modo a afastar a aplicacdo da ratio decidendi do precedente ao caso em julgamento em virtude da

diversidade fatica”.%3

Apesar de ndo ter sido encontrado conceito de precedente na jurisprudéncia elencada,

valido pontuar que, como a reclamacdo seria o instrumento ideal para conferir respeito aos

justificagéo, do principio do “due process of law” (CF, art. 5°, incisos LIV e LV) — Aplicacéo analégica dos
arts. 3°a 7° da Lei Complementar n® 64/90 ao referido procedimento de justificagdo — Marco inicial da eficacia
do pronunciamento desta Suprema Corte na matéria: data em que o Tribunal Superior Eleitoral apreciou a
consulta n— 1.398/DF — Obediéncia ao postulado da seguranca juridica — A subsisténcia dos atos
administrativos e legislativos praticados pelos parlamentares infiéis: consequéncia da aplicacéo da teoria da
investidura aparente — O papel do Supremo Tribunal Federal no exercicio da jurisdi¢do constitucional e a
responsabilidade politico-juridica que lhe incumbe no processo de valorizagdo da forga normativa da
Constituicdo — O monopolio da “ultima palavra”, pela Suprema Corte, em matéria de interpretagéo
constitucional — Mandado de seguranca indeferido — Partidos politicos e Estado Democrético de Direito.
Relator: Min. Celso de Mello, j. 04 out. 2007. DJe 19 dez. 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=570121>. Acesso em: 03 nov. 2020.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Questéo de Ordem no Inquérito n° 4.703/DF. Questdo de
ordem. Dentincia oferecida pela Procuradoria-Geral da Republica. Direito penal. Direito processual penal.
Competéncia. Precedente. AP 937-QO. Ratio decidendi. Aplicabilidade a toda e qualquer autoridade que possua
prerrogativa de foro. Questdo de ordem resolvida para declinar da competéncia ao juizo de 12 instancia. Relator: Min.
Luiz Fux, j. 12 jun. 2018. DJe 01 out. 2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748334338>. Acesso em: 30 out. 2020.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agravo Regimental na A¢éo Rescisoria n® 2.702/PB.
Agravo interno em acdo resciséria. 2. Direito Processual Civil e Administrativo. 3. Concurso publico. 4. Candidatos
aprovados fora do nimero de vagas. Aplicacdo do tema 784 da repercussao geral. 5. Violagdo manifesta a norma
juridica. Inocorréncia. 6. Cabimento com base no art. 966, §5°, do CPC. Distinguishing. Auséncia dos requisitos
legais. Incidéncia da Sumula 343/STF. 7. Acdo resciséria ndo é instrumento para a correcdo de eventual erro de
direito ou suposta injustica da decisdo. Precedentes. 8. Agravo interno ndo provido. 9. Majorac¢ao dos honorarios
advocaticios (art. 85, § 11, do CPC). 10. Manutencéo da reversdo do depdsito prévio a Unido (paragrafo Unico do art.
974 do CPC). Relator: Min. Gilmar Mendes, j. 30 ago. 2019. DJe 16 set. 2019. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750833042>. Acesso em: 30 out. 2020.
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precedentes da Corte Suprema, ha, também, a dita jurisprudéncia defensiva visando obstar a

propositura da referida acdo no STF. Confira-se:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM RECLAMACAO.
DESCABIMENTO DA VIA. ALEGACAO DE OFENSA A DIREITO OBJETIVOE A
PRECEDENTE SEM FORCA VINCULANTE.

1. A reclamacdo dirigida ao Supremo Tribunal Federal sé é cabivel quando sustenta
usurpacdo de sua competéncia, ofensa a autoridade de suas decisdes ou contrariedade a
SUmula Vinculante (CRFB/1988, arts, 102, I, I, e 103-A, § 3°). No segundo e no terceiro
casos, exige-se que o pronunciamento tenha efeito vinculante ou, a0 menos, que tenha
sido proferido em processo subjetivo no qual o reclamante figurou como parte.

2. A alegacéo de ofensa ao direito objetivo ou a precedente e sumula sem eficacia
vinculante ndo da ensejo a propositura de reclamacéo.

3 Agravo interno desprovido, com aplicagéo da multa prevista no art. 1.021, 8§ 4°, do
CPC/2015.% (grifos adicionados)

Ressalta-se que o instrumento ideal a dar base para a sistematica de precedentes — a
reclamacdo — € rechacado pela dita jurisprudéncia defensiva tal qual no STJ. Ademais, a referida
decisdo admite a nogdo de precedentes ndo vinculantes, ou seja, acaba utilizando-se o termo
precedente como sindnimo de qualquer decisdo judiciaria ordinaria anterior. Como mencionado

anteriormente, tal permissiva fomenta confuséo e utilizagdo incorreta do instituto.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Agravo Regimental na Reclamag&o n° 42.594/MG. Direito
processual civil. Agravo interno em reclamagdo. Descabimento da via. Alegagdo de ofensa a direito objetivo e a
precedente sem forga vinculante. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, j. 13 out. 2020. DJe 27 out. 2020. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754215149>. Acesso em: 30 out. 2020.
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CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi, a luz da importancia conferida a sistematica de
precedentes pelo Codigo de Processo Civil de 2015, verificar se o conceito de precedente esta (i)
previsto em lei, (i) bem delineado dentre os doutrinadores selecionados, (iii) se ha uniformidade

doutrinaria acerca do instituto e (iv) se a jurisprudéncia o definiu.

Ao proceder a analise legislativa, verificou-se que ndo ha a delimitacdo do conceito de
precedente. O artigo 927 do CPC elenca decisdes consideradas notorias, mas demonstrou-se que
ndo podem, por incompatibilidade, todas elas serem consideradas precedentes, a exemplo das
sumulas ordinarias. Na tentativa de dar importancia aos precedentes, o legislador, ao invés de
consagrar a sistematica, fez confusdo entre os institutos existentes no ordenamento patrio, além de

fazer remissdo aos precedentes de forma genérica e geral.

De fato, o precedente, que em bom portugués é sinénimo de antecedente, aparece como
sinbnimo de decisdes judiciais anteriores em varios momentos da pesquisa aqui realizada. No
entanto, € evidente que o novel CPC procurou dar destaque aos precedentes judiciais, concluindo-

se, contudo, que nao foi feliz em fazé-lo.

A rigor, a grande controvérsia instituida pelo NCPC consiste na elaboracdo do art. 927.
Isso porgue, ao trazer um rol de decisGes observaveis perante os demais orgaos do Judiciario,
optou-se por tentar trabalhar a I6gica hierarquica interna de tal poder, o que se assemelha aos
objetivos da teoria dos precedentes. A confuséo fica ainda mais nitida quando menciona o vocabulo
precedentes no 8§85° do dispositivo legal retro mencionado, dando a entender que aqueles seriam 0s

precedentes do direito patrio.

Isso tudo corrobora para que a doutrina, em interpretacdo sistematica, entenda que o rol
do art. 927 do CPC trata dos precedentes obrigatorios do direito brasileiro, sendo que, em analise
minuciosa, é possivel perceber que o vocabulo aparece no 85° como sindnimo de deciséo anterior

e ndo imbuido das qualidades oriundas da sistematica precedental.

Quando a legislacdo ndo é clara, é a doutrina que se debruca sobre a matéria com vistas a
suprir as lacunas deixadas pelo legislador. Nesse sentido, verifica-se que a doutrina que admite a

incorporacdo dos precedentes no ordenamento — apesar de ser inegdvel posicdo contréria
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atualmente — tem dividido-se em duas correntes: a que sustenta que o art. 927 do CPC contém o
rol de precedentes judiciais obrigatorios do direito brasileiro, e a que sustenta que o art. 927 do

CPC traz as decisdes notorias, mas nem todas podem gerar precedentes.

Como visto, as sumulas — mesmo as vinculantes — nao podem gerar precedentes por serem
destituidas de contornos faticos, consistindo, na verdade, em meras diretrizes jurisprudenciais,
sendo que o mesmo pode ser dito acerca de orientacbes do plenario ou de 6rgdo especial. A
existéncia da Sumula Vinculante no direito patrio é a responsavel pela confuséo entre os institutos,
uma vez que precedentes devem ser sempre vinculantes —em razao da logica hierarquica do Poder
Judiciario —, mas também se demonstrou que, mesmo vinculantes, elas seguem destituidas de carga

fatica, inviabilizando a possibilidade das técnicas de trabalho com precedentes.

O precedente advém de uma decisdo judicial e ndo o contrario, sendo que nado é qualquer
decisdo judicial que gerara um precedente. O precedente fixa uma tese juridica, uma norma a ser
seguida pelas instancias subordinadas, e nesse sentido, o 6rgdo deve ser competente para proferir
a decisdo sem que haja possibilidade de reforma. Diz-se que € o 6rgédo responsavel por dar a Gltima

palavra acerca da matéria.

A corrente que sustenta que o art. 927 do CPC contém os precedentes judiciais do
ordenamento patrio tende a sustentar também que os precedentes podem ter diferentes eficacias,
entre as mais comuns a vinculativa e a persuasiva. Também se procurou demonstrar no presente
trabalho que, quando se considera que um precedente pode ter eficacia persuasiva, ha a equiparacdo
do instituto com toda e qualquer deciséo judicial, perdendo a notoriedade e a obrigatoriedade que

geram a seguranga juridica e a coesdo no sistema.

Hé& grande divergéncia doutrinaria e falta de homogeneidade quanto a compreensdo do
que seja precedente judicial, sendo que os conceitos doutrinarios passeiam entre conceitos muito

abrangentes e conceito muito restritivos, sempre com algum grau de desacerto ou confuséo.

A bem da verdade, o precedente € uma decisao judicial que fixou uma tese juridica acerca
de determinada matéria em razdo de uma norma posta em face de certa carga fatica. Nesse contexto,

0 conceito de precedente € mais simples do que parece: para se fixar uma tese, deve ser a primeira
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decisdo que analisa a matéria sob aquela perspectiva fatica (ou a tese que supera o entendimento

anterior, quando diante de alteracéo social).

A simplicidade de tal conceito vem acompanhada das principais caracteristicas que
permeiam os precedentes judiciais, a saber: (i) precedente é uma decisao judicial, i.e., advem do
julgamento de um caso concreto; (ii) que fixou uma tese juridica, ou seja, da ideia de fixagdo de
tese exsurge a competéncia funcional para determinar a questao de direito, além de demonstrar,
através do verbo fixar, o cardter antecedente (ou superveniente, no caso de superacdo de
entendimento); (iii) de determinada materia em razdo de uma norma posta em face de certa carga
fatica, i.e., enfatiza-se a ideia de que, quando na presenca de certa carga fatica e discusséo de direito

similar, aplicar-se-a a tese juridica ora fixada, permitindo a operacionalizacdo do sistema.

O grande embate doutrinario acerca de tal conceito exsurge da acepcéao egdica que permeia
o direito, no sentido de se procurar ser o doutrinador que firmou o conceito a ser reproduzido pelo

restante da doutrina.

Como se viu, conceitos muito abrangentes tendem a admitir precedente como toda e
qualquer decisdo judicial, como sinbnimo de decisdo anterior, ou procuram se adequar ao art. 927
do CPC que, como discutido, ndo determinou os precedentes judiciais brasileiros, haja vista ndo

terem todas as decisOes nele elencadas aptiddo para qualificarem-se como precedentes.

Em contraponto, os conceitos muito especificos pecam pelo excesso de sua especificidade,
seja porque aceitam a ideia de precedentes persuasivos — hipdtese em que se macula o instituto,
destituindo-o de obrigatoriedade — ou porque confundem o instituto com o conceito de ratio

decidendi, haja vista ser a por¢do vinculativa e determinante do precedente judicial.

Seja pela abrangéncia ou pela especificidade, os doutrinadores firmaram embate acerca
do conceito de precedente a luz da confusdo trazida pelo préprio legislador quando da confeccédo
do novo CPC o que, por si s6, impregnou a analise doutrinaria acerca de tal conceito, gerando

graves desacertos que foram importados para os julgamentos dos casos concretos.

Comprovou-se que a discussao doutrinaria surtiu efeitos sobre a jurisprudéncia, fazendo

com que os julgadores se utilizassem da instavel doutrina para amparar suas decisdes, importando
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a equivoca ideia construida pelo legislador e pela doutrina de que o art. 927 do CPC consiste no

rol de precedentes obrigatorios do direito brasileiro.

A andlise jurisprudencial perpassou por julgados do TIJDFT, do STJ e do STF que
trabalhavam com a teoria dos precedentes de forma explicita. Grande parte dos julgadores aderiu
a corrente que cré que os precedentes judiciais consistem nas decisdes do art. 927 do CPC, sendo

gue nenhum dos julgados foi capaz de dar um conceito a precedente.

A jurisprudéncia permitiu comprovar, na verdade, que as decisdes do art. 927 do CPC ndo
sdo todas aptas a formar precedentes, na medida em que reiterou o conceito de sumula, e
demonstrou que ndo h& qualquer vinculagéo fatica quando da sua confeccéo, consistindo, de fato,
em diretriz jurisprudencial ndo vinculativa, das quais magistrados podem afastar-se — com exce¢édo

da sumula vinculante, que é vinculativa, mas segue sendo diretriz jurisprudencial.

A discusséo jurisprudencial sobre precedentes é bem estabelecida quanto as suas fungdes
e aos beneficios que trazem a ordem juridica, mas é falha no que tange a delimitacdo conceitual e
criacional. Em muitos dos julgados, se reitera a ideia de similitude entre precedente e decisao

antecedente, alimentando a confusdo ora mencionada.

Também foi possivel verificar que a jurisprudéncia defensiva é a principal atriz quando
do rechago ao instituto da reclamacdo. A reclamacéo foi pensada como forma de, per saltum,
garantir observancia aos precedentes oriundos das Cortes Superiores. Nesse sentido, constituiria o
principal instrumento a estabelecer e a consolidar o sistema de precedentes, e ainda reforcaria quais

decisdes permitiriam a sua utilizacgéo.

Nesse sentido, de uma sé vez, equiparou o instituto a mero recurso e destituiu as principais
e mais usuais decisdes dos Tribunais Superiores de forca vinculativa. E, a rigor, a jurisprudéncia
defensiva que continua a estimular o Ciclo da Litigancia, contribuindo de forma relevante para o

abarrotamento das vias recursais, haja vista ser geradora de inseguranca juridica.

Por fim, é de suma importancia que se estabeleca duras criticas a confec¢do do CPC de
2015, haja vista muito prometer e pouco cumprir no que tange a Teoria dos Precedentes.

Inequivoco que o art. 927 do CPC mais atrapalhou do que auxiliou, em razdo do rol taxativo
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somado a escrita do 85°, que pode fazer com que se entenda que aquelas decisdes representam 0s

precedentes obrigatdrios no direito patrio.

Sem saber 0 que sdo 0s precedentes caminhar-se-a em circulos, tentando adequar institutos
que ndo tém aptiddo para sé-lo. Somente com olhar critico e meticuloso é possivel afastar-se das
pretensas promessas do legislador e adequar o instituto dos precedentes ao ordenamento juridico

brasileiro para, por fim, colher os frutos advindos do seu correto manejo.
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