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RESUMO: A novel Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, Cédigo de Processo Civil brasileiro,
trouxe como uma de suas inovacdes os precedentes vinculantes, previstos no art. 927, também
denominados precedentes normativos. Desde a publicacdo do novo CPC os juristas se dividiram
em dois grupos: um que argui a inconstitucionalidade do instituto previsto no art. 927 do Codigo e
outro que defende a constitucionalidade da previsdo infraconstitucional. O presente estudo visa
analisar os precedentes vinculantes em sua conceituaciio, origem, diferenciacdo e aproximacio
entre os sistemas do common law e civil law e, em especial, as fundamentacdes de ambas as
correntes, no intuito de lancar lume sobre eventuais inconstitucionalidades de sua previsido em lei
ordinaria e auséncia de autorizacio constitucional.

Palavras-Chave: Precedentes Vinculantes. Novo Cédigo de Processo Civil. Inconstitucionalidade.
Constitucionalidade.

ABSTRACT: The novel Law 13,105 of March 16, 2015, Code of Brazilian Civil Procedure,
brought as one of its innovations the binding precedents, foreseen in art. 927, also called normative
precedents. Since the publication of the new CPC, jurists have been divided into two groups: one
that argues the unconstitutionality of the institute provided for in art. 927 of the Code and another
that defends the constitutionality of infraconstitutional forecasting. The present study aims at
analyzing binding precedents in its conceptualization, origin, differentiation and approximation
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between common law and civil law systems and, in particular, the bases of both currents, in order
to throw light on possible unconstitutionalities of its prediction in ordinary law and absence of
constitutional authorization.

Kev words: binding precedents; new Code of Civil Procedure; Unconstitutionality;
constitutionality.

SUMARIO: Introducio. 1. Neoconstitucionalismo, pos-positivismo e aproximagio entre os
sistemas da common Iaw e civil law. 2. Definicdes importantes para se entender o sistema dos
precedentes baseado no common law. 3. Definicdo de precedentes vinculantes e classificacdo dos
tipos de eficacia dos precedentes judiciais. 3.1. Diferenca entre jurisprudéncia, sumula e
precedente. 3.2, Tipos de eficacia dos precedentes judiciais. 3.2.1. Precedente vinculante. 3.2.2.
Precedentes de eficacia intermediaria. 3.2.3. Precedentes de eficacia persuasiva. 4. Da
(in)constitucionalidade dos precedentes vinculantes previstos no art. 927, III, IV e V do CPC. 4.1.
Juristas que defendem a inconstitucionalidade dos precedentes vinculantes. 4.2. Juristas que
defendem a constitucionalidade dos precedentes vinculantes. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro, publicado em 16 de margo de 2015, entrou em
vigor em 18 de marco de 2016, um ano apds sua publicacio, trazendo inovacdes e questionamentos
que dividiram os juristas brasileiros. Destaca-se neste estudo o instituto dos precedentes
vinculantes (precedentes normativos), que proporcionaram uma discussio quanto a possibilidade
de serem inconstitucionais, em especial os incisos IIT a V, do art. 927, do Cédigo em comento, por
terem ingressado no ordenamento juridico patrio por meio de lei ordinaria.

O novo CPC, logo em seu primeiro artigo, assume o compromisso publico de ser ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, ou seja, no discurso inicial reconhece a
Constituicio como norma vértice do ordenamento juridico patrio.

Reputa-se um tanto redundante e desnecessario tal compromisso do artigo primeiro do
Codigo de Processo Civil de 2015, poder-se-ia entender até mesmo como excesso de zelo do
legislador ordinario, haja vista que qualquer manual de Introducio ao Estudo do Direito, dos anos
iniciais dos cursos de Direito, tratara da hierarquia das leis e apontara a Constituicdo Federal como
Lei Maior da Republica.

A grande critica que alguns juristas tém feito é quanto a distancia entre este discurso inicial
e o tratamento infraconstitucional dado, em especial aos precedentes vinculantes, pois, se os
precedentes judiciais emanam de 6rgdos que ndo tém mandato do povo para editar dispositivos
com conteudo normativo, entdo atribuiu-se a autorizagdo constitucional uma vinculacao secundaria
em relacéo a tais precedentes. Seria o mesmo que dizer que o CPC, como lei ordinéria, usurpou o
status da Carta Magna e subverteu a tdo propalada hierarquia das leis.

Ha ainda aqueles que tecem severas criticas ao instituto trazido ao ordenamento patrio pelo
art. 927 do CPC, pois entendem que na verdade o pano de fundo dos precedentes vinculantes seria
mais para servir como filtro (peneira) para que o Judicidrio se livre de milhdes de processos que
abarrotam os juizos e tribunais e, porque ndo dizer, causam entraves e vergonha a atividade forense.

A esse respeito assim se posiciona Marcelo Abelha:
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A magica inventada pelo legislador sdo os filtros redutores de agdes e recursos, peneiras
de eliminacdo nio apenas das demandas e recursos que estdo em curso, mas daquelas que
ainda estdo por vir. Quando o sujeito pensar em propor a acdo contra a taxa ou desconto
bancério indevido, contra o mau servigo de telefonia, contra os abusos do Poder Publico,
nada podera fazer porque sua lide ja teria sido julgada em casos repetitivos ja julgados.
(2016, p. 316)

Tudo isso sem garantia de que se faca a justica pelo devido e justo processo legal, garantia
fundamental do jurisdicionado, que terd seu caso enquadrado numa moldura criada pelo
precedente, cabendo ao juizo ou tribunal vinculado apenas analisar em qual moldura se enquadra
cada caso. Isto equivale a dizer que o precedente a brasileira seria 0 mesmo que transformar o juiz
brasileiro de ator que domina a nobre arte do direito, analisando fatos e normas juridicas e
esculpindo, num trabalho de Hermes, fundamentos de casos concretos (ratio decidendi), em um
mero coadjuvante, que apenas emoldura a arte por outrem produzida.

Na certeza de que ndo ha como importar, na sua esséncia, um sistema estrangeiro
(precedente do common law) que fora construido ao longo dos séculos de labor judicial e aplica-lo
ao ordenamento patrio, construido como grande edificio legislativo (civil law), com auxilio do
trabalho ndo menos valoroso da doutrina e jurisprudéncia, é que os autores do anteprojeto do novo
CPC, tentaram, sem escapar das criticas, “criar” um sistema de precedentes “a brasileira”.

O cerne do presente estudo estd em analisar os precedentes comparando os dois sistemas,
comimon law e civil law, abordar uma breve conceituagio dos institutos que ddo sustentaculo aos
precedentes, bem como trazer a lume os posicionamentos das correntes que defendem a
constitucionalidade e a inconstitucionalidade dos precedentes propostos no art. 927 do CPC, em
especial em seus incisos I[ITa V.

O presente trabalho adota uma postura analogica, com base em pesquisa bibliografica, e visa
apontar as teses, vantagens e criticas de cada uma delas, ao final conclui-se que, néo obstante exista
uma corrente que brade pela inconstitucionalidade dos precedentes vinculantes, por alegado vicio
formal, o instituto é relevante para consecucdo de um dos direitos fundamentais do cidadao
brasileiro, a saber, a razoavel duracio do processo.

1 NEOCONSTITUCIONALISMO, POS-POSITIVISMO E APROXIMACAO ENTRE 0S
SISTEMAS DA COMMON LAW E CIVIL LAW

Apds os horrores da Segunda Guerra Mundial, ocorrida ao final da primeira metade do
século XX, evento no qual nazismo e facismo, apoiados no positivismo juridico, deixaram uma
grande macula na historia humana, inaugura-se uma nova era para o direito constitucional, pautada
na necessidade de se garantir liberdades, direitos individuais e coletivos e também direitos sociais,
que viessem a promover a tio almejada dignidade da pessoa humana.

O movimento neoconstitucionalista que se iniciou na Europa, mais precisamente com a
Constitui¢io Italiana de 1947 e com a Lei Fundamental de Bonn de 1949, na Alemanha,
redundando na criacdo de cortes constitucionais, espalhou-se para outros paises da Europa e,
finalmente, chegou ao Brasil com a Constituicdo de 1988.

Filippo destaca que:

No Brasil houve campo propicio para sua adocdo somente apds a Constituicdo de 1988.
Sem ela, seria invidvel a sua invocacdo, mas o texto se constituiu ato deflagrador
necessério para que se forjasse uma hermenéutica peculiar e seus preceitos pudessem ser
concretizados pela jurisdicdo constitucional. (2015, p. 429)
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O movimento iniciado pelo neoconstitucionalismo propiciou que houvesse uma abertura
maior para que os dois sistemas, common law e civil law, tivessem uma inegavel aproximacao.
No mesmo entendimento dispde Filippo:

Realmente, observamos que a partir dessa abertura do sistema gerada pelo
neoconstitucionalismo, tem havido uma aproximacio do direito brasileiro ao common law,
ocasionada pela necessidade de se conferir maior seguranca e previsibilidade as decisdes
judiciais, medida que de fato se afina ao principio da isonomia e de inegavel importancia
para outros setores, atendendo, por exemplo. aos reclames do desenvolvimento
econdmico, justamente pela minimizagdo dos riscos e consequente estimulo aos
investidores. (2013, p. 434/435)

Importante salientar que a aproximacdo entre common law e civil law, que teve grande
impulso no contexto do neoconstitucionalismo, sofreu influéncia do pds-positivismo, embora,
notadamente, traga consigo resquicios do positivismo kelseniano.

Kelsen defende que “os tribunais sdo 6rgios legislativos exatamente no mesmo sentido em
que o orgdo é chamado de legislativo no sentido mais restrito do termo. Os tribunais sdo criadores
de normas juridicas gerais” (KELSEN 2005, 216)*.

Embora Kelsen equipare juiz e legislador, atribui-se ao juiz ou tribunal que produziu o
precedente vinculante uma relativa “equiparacdo” com o legislador. Defender uma equiparagio
absoluta pode gerar imprecisdes e até mesmo incertezas, haja vista que o precedente vinculante
produzido ndo passou por um processo legislativo, mas ¢ fruto de um poder delegado pela
constituicio e até mesmo normas infraconstitucionais, a exemplo do Cadigo de Processo Civil.

Nesse mesmo sentido, o magistério de Juraci Mourdo Lopes Filho:

Essa equiparacio entre juiz e legislador nio é levada em termos absolutos nem mesmo por
Kelsen, porque assemelha a criacdo do precedente nio a um processo legislativo, como
seria licito se imaginar. Indica, por outro lado. uma equiparacdo ao costume jurigeno,
reconhecido assim pelo sistema, pois, segundo expde, “esse tipo de criacdo de Direito deve
ser claramente distinguido da criacdo de normas gerais através da pratica permanente dos
tribunais, i.e.através do costume” (KELSEN, 2005, P.217). (LOPES FILHO, 2017, p.
158)

Desta forma, ainda que o instituto dos precedentes vinculantes no sistema juridico brasileiro
seja uma concepgio pos-positivista, € de percepcdo cristalina que busca sua fundamentacdo em
termos positivistas e formalistas, ao propor que o precedente (ratio decidendi) seria uma norma
geral e abstrata decorrente da decisfo judicial.

Convém salientar que o poder de produzir precedentes néo é atribuido ao juiz por delegacio
do Tribunal que integra, mas que este poder lhe é atribuido pela Constitui¢do Federal. Conforme
as observacdes de Lopes Filho:

1 A professora Ada Pellegrini Grinover defendeu a constitucionalidade dos precedentes vinculantes no Cédigo de
Processo Civil de 2015 com arrimo nas ligdes de Kelsen: “E o apoio de Kelsen a respeito da fungdo criadora do direito
pelos tribunais é muito significativo: essa fungdo, existem em todas as circunstancias, diz ele, surge com particular
evidéncia quando um tribunal recebe competéncia para produzir também normas gerais por meio de decisdes com
forca de precedentes. Conferir a tal decisdo carater de precedente é tdo s6 um alargamento coerente da funcéo criadora
de direito dos tribunais. Se aos tribunais é conferido o poder de criar ndo sé normas individuais, mas também normas
Jjuridicas gerals, estardo eles em concorréncia com o orgdo legislativo instituido pela Constituicdo, e isso significara
uma descentralizacdo da funcio legislativa. O que, a meu ver, ¢ altamente positivo” (“Algumas consideragdes sobre a
constitucionalidade do precedente vinculante previsto no Cédigo de Processo Civil”. Revista Brasileira da Advocacia.
Vol. 2. Ano 1.Sd0 Paulo: RT, 2016, p. 61),
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Nio se pode dizer, também, que um juiz tem o seu poder jurisdicional de emitir
precedentes em razdo de uma delegacdo de poder do tribunal que integra. Nem mesmo se
poder dizer que a apreciagdo, por um tribunal local, sobre questdes constitucionais se dé
nos moldes de uma delegacdo oriunda do Supremo Tribunal federal. Para haver hierarquia,
devera haver essa série de delegagdes de um tribunal para o outro. Acontece que todo e
qualquer magistrado, independentemente do tribunal que integra ou de seu nivel na
pirdmide judicidria, retira seus poderes da mesma fonte normativa: a Constituigdo federal.
(2017, p. 159)

Em contraposicdo a concepgdo de Kelsen, tem-se o pensamento de Dworkin, para quem o
Direito ndo pode ser concebido como um sistema fechado ja que os principios juridicos determinam
o ingresso de valores morais no Direito.

Nesse mesmo entendimento o magistério de Lopes Filho:

Dworkin constrol seu pensamento, entdo, entendendo que o Direito ndo pode ser
concebido como um sistema fechado, em que o ingresso de elementos nele so seja
autorizado por uma regra de reconhecimento — compreendida estritamente como um teste
de pedigree -, pois os principios juridicos representam o ingresso de valores morais no
Direito. (2017, p.163)

Conforme dito alhures, defender uma absoluta equiparacio entre juiz e legislador e entre
lei e precedente pode causar desconfortaveis imprecisdes, haja vista que ndo ha como se aplicar a
visdo do positivismo ao stare decisis. Neste mesmo entendimento:

Dessa forma, exclui-se do Direito o positivismo, porque integra Direito e moral. exigindo
uma compreensdo de sistematizacdo de modo que o contetido de suas partes integrantes
importe e interfira nas nmtuas relagdes. Em 1gual medida, afasta o formalismo, porque
renega o “filtro” em porta de entrada no sistema, de modo a permitir o ingresso de aspectos
formais, pelo que os componentes do ordenamento juridico ndo podem ser reduzidos ao
que se estrutura em torno de arquétipos formais. (LOPES FILHO, 2017, p. 165)

E arremata o autor, demonstrando a contraposicio entre as ideias de Kelsen e Dworkin:

A contraposicdo das ideias de Dworkin e Kelsen é clara, pois, como visto, este pde o
precedente na condicdo de norma geral e abstrata obtida por meio da ampliacdo da norma
de julgamento utilizado. Kelsen faz isso porque seu sistema juridico é composto apenas
tdo somente de normas com estrutura “Se f entdo Sc”. Contudo, embora se possa
encontrar no precedente, ou erigir dele, uma norma nesses moldes, em razdo de sua forca
de promulgacdo, ndo sera apenas a ela que o precedente sera reduzido. Ha um conjunto
maior de elementos que importam em sua forga gravitacional variavel, a qual se prefere
denominar de forca hermenéutica. (LOPES FILHO, 2017, p. 165)

Pelo exposto, conclui-se que apesar dos operadores do direito ndo terem, no Brasil, uma
cultura juridica baseada no commion law, nas ultimas décadas tem ocorrido uma aproximacaio entre
os dois sistemas”. De um lado, paises cuja matriz seja o direito consuetudinario tém editado leis

% A aproximacéo entre os dois sistemas também foi notada pela autora espanhola Leonor Moral Soriano ao prever: "No
hay duda de que hoy en dia las normas legislativas son cada vez mds relevantes en sistemas juridicos basados en los
precedentes (los de Derecho comin), mientras que, simultdneamente, en los sistemas basados en el Derecho escrito
(los continentales) el uso de los precedentes judiciales es un recurso habitual en la interpretacion del Derecho vy la
justificacion de las decisiones. Esta convergencia coadyuva a la desaparicion de nitidas fronteras entre ambos sistemas
juridicos. Los precedentes son de lo mas elocuente al respecto: ni éstos tienen una fuerza vinculante irresistible en los
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com a finalidade de instituir marcos regulatérios, quando tais leis entram em vigor cessa-se a
aplicacdio dos precedentes. De outro lado, paises cuja matriz seja o civil law, como € o caso do
Brasil, tém adotado a aplicacdo de precedentes com o fito de desafogar o Judiciario, celerizar a
entrega da tutela jurisdicional e propiciar uma justica com maior seguranca juridica, através de
padronizacéo de decisdes para casos semelhantes ou repetitivos.

Noutro giro, pode-se dizer que a aproximacio entre os dois sistemas juridicos em comento,
além de ser efeito do neoconstitucionalismo e pds-positivismo é, também, um dos efeitos do
movimento de globalizacdo, sendo de interesse ndo sé do direito, mas da politica de
desenvolvimento da ordem econémica mundial.

Ha necessidade da instituigdo de marcos regulatérios para temas sensiveis que envolvam
interesses dos Estados, do mercado e da cidadania, ao mesmo tempo em que os Estados, o mercado
e a cidadania carecem de uma jurisdi¢io mais célere, coerente e estavel, conforme preconiza o art.
926 do Codigo de Processo Civil patrio.’

A maior ou menor estabilidade e confiabilidade juridica ndo s6 do ordenamento, mas
também da jurisdicdo, é vetor importantissimo para aquecimento ou desaquecimento de
mvestimentos e estreitamento ou distanciamento das relacoes entre os Estados contemporineos.

2 DEFINICOES IMPORTANTES PARA SE ENTENDER O SISTEMA DOS
PRECEDENTES BASEADO NO COMMON LAW

O sistema do common Law é bastante antigo. Juristas e historiadores relatam que passou a
existir ha mais de mil anos, a partir do século XII, sendo reforcado no século seguinte com o
advento da Magna Charta libertatum, em 1215, que se traduziu em um dos documentos juridicos
mais importantes da historia. A Magna Charta Libertatum visava limitar os poderes absolutos do
Rei Jodo Sem Terra, que com suas acdes se indispds com nobres e clérigos.

Entre os atos odiosos praticados 4 época pelo Rei Jodo Sem Terra destacavam-se o aumento
de impostos em desfavor dos bardes com fins de financiamentos bélicos e a recusa em receber
representantes do clero. o que resultou em sua excomunhao da Igreja. Tais fatos, somados a muitas
outras arbitrariedades, foram suficientes para que nobreza e clero se unissem para redigir uma
grande carta (Magna Charta) que limitava seus poderes arbitrarios. No ano seguinte ao da
assinatura da Magna Charta Libertatum o rei Jodo Sem Terra foi morto em batalha. Contudo, o
documento juridico foi muito importante para as liberdades civis e para o devido processo legal,
além de servir de inspiracdo para movimentos constitucionalistas futuros.

Sobre o tema discorre Aline Gorga:

sistemas de Derecho comun, ni son irrelevantes para los sistemas de Derecho commin y de Derecho civil, determina un
cambio de perspectiva en los estudios tedricos sobre el precedente: los que proceden de la cultura juridica anglo-sajona
tienden a suavizar la regla o doctrina del precedente (o stare decisis) y hablan no tanto de su fuerza (strength) cuanto
de su dmbito (scope); en los sistemas de Derecho civil, por otro lado, ademads de los estudios en torno al valor fonticio
de los precedentes, son cada vez més numerosas las obras dedicadas al analisis de su papel en la practica judicial."( E]
Precedente Judicial, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 15/16). Essa aproximagdo também foi atestada pelo professor
José Rogério Cruz e Tucci para quem: “Constata-se realmente que, considerado o valor, in abstrato, dos precedentes
judiciais, a influéncia destes é deveras similar em ambos os sistemas: de fato, enquanto naqueles paises que seguem o
modelo da commom law, a for¢a vinculante dos anteriores julgados tem-se tornado mais flexiveis, nos do
ordenamentos codificados ¢ incontestdvel a difusa e constante tendéncia de os juizes aterem-se aos precedentes na
fundamentacdo da ratio decidendi.” (Precedente Judicial como fonte do direito, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, p. 206).

* Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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Apesar de estarem relacionados com a common law, a qual nasceu ha mais de mil anos,
“as regras e principios regulando o uso dos precedentes e a determinacdo e aceitacdo de
sua autoridade sdo relativamente recentes™. Dessa forma pode-se dizer que apesar da fonte
da common law sempre ter sido a jurisprudéncia, eis que € conhecida por ser um sistema
extremamente pragmatico, preferindo a formacdo do direito por meio de decisdes
jurisdicionais com poucos compromissos com leis em tese, a ideia de vinculacdo do
julgado somente surgiu no século XIX, quando as decisdes passaram obrigar os proprios
juizes [...]. (2017, p. 126/127)

Portanto, apesar do sistema do common law ser milenar, a vinculacio dos precedentes
originados nos julgados oriundos deste sistema sé passou a vincular juizes num passado mais
recente, ou seja, a partir do século XIX.

Para se tornar um precedente (stare decisis)® o julgado deve ser utilizado como referéncia
para novos casos futuros que se assemelhem ao caso paradigma (leade case). Gifford e Salter
mencionam que “dessa forma, a teoria dos precedentes se baseia no fato de que os principios
juridicos estabelecidos nas decisdes devem permanecer vigentes e aceitos como fontes primarias”.
(1997, p. 38)

Para se transformar em um precedente, ndo necessariamente ha que ser a primeira decisdo
proferida em um determinado caso concreto. Na verdade o que transforma um julgado em
precedente é a qualidade, a juridicidade substancial da decisdo. Dai porque se dizer que uma
decisdo contém duas vertentes: uma para o caso concreto, ou seja, a parte dispositiva com forca
vinculante inter partes e outra que vai para além do caso julgado, trazendo todos os fundamentos
hermenéuticos da decisio (ratio decidendi), podendo ser universalizavel, ou seja, podendo tornar-
se um precedente obrigatorio (stare decisis).

Conforme preleciona Marcelo Abelha:

Na decisdo, no dispositivo, ele produz uma norma juridica individual que resolve aquele
caso concreto. Na fundamentacdo dessa decisdo para aquele caso ele afirma a premissa
hermenéutica para decidir, ou seja. explicita as razdes de decidir, qual seja como deu-se o
processo e progresso de interpretacdo do texto normativo para dele extrair a regra aplicével
a espécle. Esta razdo de decidir é uma regra abstrata universalizavel, que quando fixada
pelos tribunais de cupula, responsaveis pela uniformizacdo da interpretacio do direito
legislado federal e constitucional (nomofilacia) deverd ser seguido pelos érgaos
jurisdicionais a ele vinculados no plano horizontal e vertical. (2016, p. 312)

Dai depreende-se que um precedente vinculante produz duas normas: uma de natureza
individual e particular, destinada & solugdo do caso concreto, outra que vai para além do caso
julgado, de natureza abstrata, universalizavel, pautada na razdo de decidir (ratio decidendi ou
holding).

No novo sistema de precedentes vinculantes, trazido a baila pelo CPC/2015, ha uma
preocupacdo com o ndo engessamento do papel do juiz ou érgao jurisdicional que se vincula ao
mesmo.

* Stare decisis et non quieta movere — termo completo — significa “mantenha-se a decisio e nio se moleste o que foi
decidido™ (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004).

* Para Fredie Didier Jr., Rafael Oliveira e Paula Braga: “Precedente ¢ a decisdo judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos™. (2018, p.
513).
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Contudo, o proprio sistema de precedentes desenvolvido pelo common law apresenta
solucdes para nfo relegar o papel do juiz ou 6rgéo jurisdicional vinculado a um plano secundario.
O juiz continuara a exercer sua importante fun¢do de interpretar e aplicar o direito.

Para se aplicar o precedente vinculante o juiz ou érgio vinculado ira fazer um cotejamento
entre o caso sub judice e a ratio decidendi do caso paradigmatico. Logo, nfo é uma mera aplicacio
afoita e sem prévia andlise das caracteristicas faticas intrinsecas que podem igualar ou mesmo
diferenciar (distinguishing) um caso do outro.

Para Elpidio Donizetti:

Se ndo houver coincidéncia entre os fatos discutidos na demanda e a tese juridica que
subsidiou o precedente, ou, ainda, se houver alguma peculiaridade no caso que afaste a
aplicacio da ratio decidendi daquele precedente, o magistrado podera se ater a hipotese
sub judice sem se vincular ao julgamento anterior. (2015, p. 10)

Por outro lado, precedentes antes aplicaveis a determinados casos podem se tornar
ultrapassados, obsoletos e ndo mais se adequarem a evolugdo dos fatos sociais.

Quando isso ocorre, da-se o overruling, que é uma forma de superacéo, revogacio mesmo
de precedentes, que ocorre tanto no plano horizontal, quando um o6rgéo jurisdicional revoga seu
proprio precedente, quanto no plano vertical, quando um tribunal superior revoga precedente de
um inferior.

No entendimento de Ataide Junior “os requisitos basicos para a revogacdo de um
precedente sdo a perda de congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia sistémica”.
(ATAIDE JUNIOR, 2012)

A revogacdo de um precedente, antes em vigor. se da por perda de eficicia para casos
futuros, haja vista que tanto as relagdes sociais quanto o direito, nio sdo estaticos, ou seja, o direito
evolui em funcdo das mudangas sociais. Quando um precedente se torna incoerente com o sistema
ndo ha mais como aplica-lo a casos presentes e futuros.

3 DEFINICAO DE PRECEDENTES VINCULANTES E CLASSIFICACAO DOS TIPOS
DE EFICACIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Na acepcdo do instituto, toda decisdo judicial tem potencial de se transformar em um
precedente.® basta que seja tomada como paridmetro, ou seja, fundamento, para outra agio que se
assemelhe aquela que produziu a decisio paradigma.

Nesse sentido o magistério de Medina:

E necessdrio, pois, realizar-se um esforgo adicional, a fim de se definir o que deve conter
uma decisdo para ser, entdo, considerada um precedente. Uma decisdo judicial ndo serd,
necessariamente um precedente. Tem tal natureza uma decisdo que tenha potencial para
servir de base para decisdes judiciais de casos futuros que envolvam questdes idénticas ou
similares. (2016, pag. 143)

A construcdo de precedentes estd afeta ao labor dos operadores do direito, em especial,
Juizes, advogados e juristas, que contribuem para a construcdo e reconstru¢do do ordenamento
juridico. Ja que tanto o mundo dos fatos quanto o mundo das normas nio sdo estaticos e evoluem,
dialeticamente, conforme evoluem as relacdes sociais.

§ Alexandre Camara leciona que nem toda decisdo judicial é precedente, somente serio precedentes aquelas que
estabelecam um fundamento determinante que serd observado na formacéo de decisio futura.
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O chamado precedente (stare decisis) utilizado no modelo judicialista, é o caso ja decidido,
cuja decisdo primeira sobre o tema (leading case) atua como fonte para o estabelecimento de
diretrizes para os demais casos a serem julgados. Esse precedente, como o principio juridico que
lhe servia de pano de fundo, havera de ser seguido nas posteriores decisdes como paradigma
(ocorrendo, aqui, portanto, uma aproximacéo com a ideia de simula vinculante brasileira). ’

No mesmo sentido assevera Medina:

Sdo os julgados subsequente que conferirdo tal reconhecimento a decisdo. Dito de outro
modo, um julgado ndo pode se autoproclamar, substancialmente, como precedente. No
caso brasileiro, a lei atribui, formalmente, a qualidade de precedente a determinadas
decisdes, ao exigir sua observancia e sujeitar seu desrespeito a controle exercido por meio
da reclamacdo. (2016, p. 143)

E. sobre os precedentes vinculantes, complementa Medina:

Vé-se que a forca vinculante de tais decisdes resulta da lei. Da-se algo diverso no common
lerw, como se viu. Mas no direito brasileiro, como temos insistido, ndo devem os Tribunais
que proferirdo a decisdo que, a priori, é considerada vinculante (podendo ser considerada
um precedente em sentido formal) contentar-se com esse reconhecimento legal. Um
precedente fraco (isso é, destituido de qualidade para se transformar em um precedente
em sentido substancial), ainda que tenha forca vinculante formal, tenderda a nfo ser
respeitado, justamente por ndo ostentar a qualidade de se fazer ser aceito pela robustez de
seus fundamentos e pelo ambiente sadio em que se formou (e.g. com ampla publicagdo,
participagdo de interessados, qualidade de sua fundamentacio, etc). (2016, pag. 144)

Nota-se que Medina soma sua visdo critica ao que Lénio Streck denomina de “precedentes
a brasileira”, ® haja vista que devido a falta de uma cultura dos precedentes no judiciario brasileiro.
o novo CPC impde que determinados casos sejam previamente separados e, apos serem decididos
pelos tribunais, sejam transformados em precedentes. Diferentemente do direito consuetudinario
norte americano, no qual o labor dos juizes produz decisdes (ratio decidendi) tomadas como
paradigma para casos futuros semelhantes, em razdo da qualidade dos fundamentos que levaram

aquela deciséio (ratio decidendi) e se transformam em precedentes vinculantes (stare decisis).

3.1. Diferenca entre jurisprudéncia, simula e precedente

A esta altura faz-se necessario tracar as pertinentes caracteristicas diferenciadoras entre
estes trés institutos juridicos, eis que importante para melhor entendimento da proposta do novo
CPC no que tange aos precedentes vinculantes.

Por jurisprudéncia entende-se o conjunto de decisdes judiciais que tém o mesmo sentido,
ou seja, que coincidem e convergem entre si. Embora a jurisprudéncia seja baseada em um niimero
relativamente grande de julgados convergentes, a mesma nao tem efeito vinculante e ndo é passivel
de reclamacio no caso de descumprimento.

Ja as sumulas sdo produzidas pelos tribunais, com base em seus regimentos, como forma
de facilitar e tornar mais célere a acdo dos juizes, assim como a jurisprudéncia, ndo goza de forca
vinculante, ndo sendo seu descumprimento passivel de manejo de reclamacéo.

"TAVARES. André Ramos. Nova lei da samula vinculante: estudos e comentdrios a Lei 11.417 de 19.12.2006. p.
20, apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 892.

§ Lénio Streck assevera: “Em suma, € algo assim: o precedente vincula porque assim decidiu um érgio dotado de
autoridade™. (2016, pag. 401).
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Precedente, como visto alhures é todo julgado capaz de produzir uma ratio decidendi que
servira de paradigma para caso futuro que se amolde ao seu quadrante. Nos termos do art. 927 do
novo CPC, os precedentes vinculam os 6rgdos judicantes da corte que os prolatou (vinculagéo
horizontal) e também os 6rgéos judicantes hierarquicamente subordinados (vinculaco vertical).

Aline Gorga presta valiosa contribuicio na diferenciaciio entre jurisprudéncia, simula e
precedente:

Ocorre que, a priori, apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
formam precedentes, enquanto os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica
ddo lugar & jurisprudéncia. Quanto as sumulas, elas colaboram na interpretagéo e na
aplicacdo do Direito, tanto das Cortes Supremas quanto das Cortes de Justiga, motivo pela
qual podem emanar de ambas. (2017, pag. 135)

Uma vez apresentados os tragos caracteristicos diferenciadores dos trés institutos, passa-se
a classificacio quanto aos tipos de eficacia dos precedentes, tomados no sentido /aro, ou seja, de
decisdo judicial com potencial para ser um precedente vinculante, ou que apenas influencie outros
julgados ou, ainda, que se limite apenas a fazer justica entre as partes de um determinado caso
concreto.

3.2. Tipos de eficicia dos precedentes judiciais

Da mesma forma que toda decisio judicial tem potencial para ser um precedente, pode-se
afirmar que todas elas tém também uma forca vinculante, o que vai variar é o grau de eficacia que
cada decisio podera produzir. Por isso a doutrina tem apresentado classificacdes dos tipos de
eficacia dos precedentes.

A classificacio da eficacia dos precedentes adotada no presente trabalho é a mesma
proposta por Patricia Perrone Campos Mello. (2008, p. 61/112).

3.2.1. Precedente vinculante

Também conhecido como precedente de carater normativo, devido a sua generalidade e
aplicabilidade a todos os casos semelhantes, os precedentes vinculantes, previstos no artigo 927 do
CPC, devem ser de observincia obrigatoria por todos os érgios do Poder Judiciario, vinculados ao
orgéo que produziu o precedente.

Precedentes vinculantes® sdo institutos de larga utilizacio no sistema do common law, de
matriz anglo-saxénica, paises como Inglaterra e Estados Unidos tém um longo histérico na
aplicacdo de tais precedentes, o que néo ocorre no Brasil, por ser um pais que adota o civil law, de
matriz romano-germdnica, com a aplicacdo do direito baseada, principalmente, em leis.

® Desde muito o professor Candido Rangel Dinamarco j& defende as decisdes vinculantes: “Quando o Min. Sepilveda
Pertence, entdo na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal. ergueu a bandeira das decisdes vinculantes dos Tribunais
Superiores da Unido ndo faltaram todavia vozes divergentes a sustentar a inconveniéncia da proposta, seja em face do
prineipio politico da separagdo dos Poderes do Estado, seja do postulado da independéncia dos juizes ou da efetividade
do contraditério. Mas a angustiosa realidade do Poder Judicidrio brasileiro, sobrecarregado e moroso, exige uma
solugdo liberta de preconceitos politicos ou juridicos radicalizadores dessas conquistas liberais. E preciso inovar com
cautela e em desapreco pelos valores residentes naqueles principios, mas com sabedoria e coragem suficientes para
saber em que medida hdo de prevalecer e como precisam ser harmonizados certos valores eventualmente conflitantes.”
(Fundamentos do processo civil moderno; efeito vinculante das decisdes judicidrias. 3* ed., vol 2, Sdo Paulo: Malheiros,
2.000, p. 1.123).
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A possibilidade de reclamaciio a Corte que deu origem ao precedente, no caso de
desrespeito ao mesmo, € uma das principais ferramentas a disposicio das partes e do Ministério
Publico, para constru¢do de uma cultura dos precedentes no direito patrio. O instituto da
representacdo também divide opinides, quanto & sua constitucionalidade, gerando ainda mais
polémica quando o tema é precedente vinculante e reclamacfo contra seu descumprimento.

A respeito do instituto da reclamacio contra descumprimento de precedentes vinculantes
destaca-se o § 3° do art. 103-A da CF/88, reclamacéo contra desrespeito a sumulas vinculantes do
STF e o art. 988 do CPC que prevé o manejo da reclamacéo para: I - preservar a competéncia do
tribunal; IT - garantir a autoridade das decisdes do tribunal; IIT — garantir a observancia de enunciado
de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente
de resolucéo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncio de competéncia.

Nos moldes dos §§ 1° e 2° do art. 988 do CPC a reclamacdo pode ser proposta perante
qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao orgdo jurisdicional cuja competéncia se busca
preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir. A reclamacio dever4 ser instruida com prova
documental e dirigida ao presidente do tribunal.

No magistério de Marinoni, Arenhart e Mitidiero: “Até que as Cortes Supremas, as Cortes
de Justica e os juizes de primeiro grau assimilem uma efetiva cultura do precedente judicial, é
imprescindivel que se admita a reclamacio com funcéo de outorga de eficacia de precedente.”
(2015. p. 920).

No Direito Brasileiro podem ser citados como exemplos de precedentes vinculantes as
seguintes decisdes: as sumulas vinculantes, previstas no art. 103-A da Constituicdo Federal; as
decisdes proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, que devem ser
observadas por todos os demais orgéos do Poder Judiciario; acérddo proferido em julgamento de
incidente de resolucio de demandas repetitivas ou de incidente de assuncio de competéncia. Todas
podendo ser objeto de reclamacio no caso de ndo aplicacdo do efeito vinculante, nos moldes do
art. 988 do CPC.

3.2.2. Precedentes de eficicia intermediaria

Os precedentes de eficacia intermediaria possuem eficacia que vai para além do caso
concreto gerador da decisdo. Devem ser observados pelos demais 6rgdos do Judiciario, contudo,
em caso de nfio observancia, nfio ensejam a propositura de reclamacio perante o 6rgéo prolator da
decisdo.

Tais precedentes sdo classificados como de eficacia intermediaria por seu efeito (forca)
vinculante estar situada entre os precedentes vinculantes e os precedentes de eficacia persuasiva.

Como exemplo de precedentes de eficicia intermediaria temos os julgados proferidos pelo
Supremo em casos de repercussido geral, bem como a jurisprudéncia dominante dos tribunais
superiores, das quais o descumprimento pelos demais érgéos judiciais ndo ensejam a propositura
de reclamacio.

3.2.3. Precedentes de eficicia persuasiva
Sdo aqueles que tém eficécia infer partes, ou seja, se aplicando apenas ao caso sub judice.
Nio obstante, ndo se pode olvidar que todo julgado tem potencial para ser um precedente, embora

ndo tenha eficacia para além do caso julgado, pode ser utilizado pelos operadores do direito como
paradigma em outra acéo semelhante.
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Por terem eficacia apenas no caso concreto, ndo vinculam os demais ¢rgios do Judiciario
e, portanto, nfo sdo passiveis de reclamacao.

Mesmo sendo o precedente de menor eficacia vinculativa ndo ha como negar sua
importancia, ja& que pode ser suscitado como base de fundamentacio em acdes semelhantes,
demonstrando que a pretensio ja foi acolhida por outro 6rgéo julgador.  Caso o julgado seja
utilizado reiteradas vezes pode integrar entendimento jurisprudencial, contribuindo para a reducio
de decisdes contraditérias e para conferir ao direito unidade, conformidade, estabilidade e
coeréncia.

4 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS PRECEDENTES VINCULANTES
PREVISTOS NO ART. 927,III, IV e V do CPC

O cerne da presente pesquisa € a questdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
dos precedentes normativos, em especial quanto aos incisos III, IV e V do art. 927 do CPC/2015,
J& que as sumulas vinculantes e controle concentrado de constitucionalidade a cargo do STF tém
autorizacio constitucional.

No que tange a esta questdo processualistas e constitucionalistas vém apresentando
posi¢des divergentes.

4.1. Juristas que defendem a inconstitucionalidade dos precedentes vinculantes

Aqueles que defendem a inconstitucionalidade, especialmente dos incisos III, IV e V do
art. 927 do CPC, alegam que ao mstituir precedentes vinculantes no sistema juridico brasileiro, que
se baseia na civil law e na triparticdo e independéncia dos poderes, o Poder Judiciério estaria a
invadir esfera de competéncia do Poder Legislativo, pois eis que os precedentes vinculantes, por
terem carater geral, com aplicacdo erga ommnes, estariam a configurar verdadeiros diplomas legais.
Editar leis no Brasil é competéncia precipua do Poder Legislativo e, excepcionalmente, com
supedaneo em autoriza¢io constitucional, poderia o Poder Judiciario expedir tais precedentes com
carater normativo.

Os juristas que pugnam pela inconstitucionalidade dos precedentes vinculantes entendem
que deveria se proceder com as mesmas formalidades utilizadas ao se tratar das sumulas
vinculantes, que teve longa etapa de estudos e debates e culminou com previsdo constitucional
autorizativa de edicdo das mesmas pelo STF.

Conforme o entendimento de Nelson Nery Junior:

STF e STJ. segundo a CF 102 e 105, sdo tribunais que decidem casos concretos, que
resolvem lides objetivas (e.g. ADIn) e subjetivas (e.g. RE e REsp). Néo legislam para
todos, com elaboracdo de preceitos abstratos: salvo quanto & simula vinculante (STF, CF
103-A). Néo sdo tribunais de teses. (2016, pag. 1963).

O processualista Nelson Nery Junior afirma que atribuir tal poder ao Judiciario através de
lei ordinaria (CPC) estaria a hipertrofiar o Poder Judiciario, propiciando que o mesmo diga o direito
através de tais precedentes em detrimento do ordenamento juridico patrio, em especial a
Constituicio Federal.

Nelson Nery Junior, em entrevista ao Jornal Jota.com, menciona que ao instituir os
precedentes normativos por norma infraconstitucional seria o mesmo que o Judiciario dizer:
“esquecam a lei, a Constituiciio e a doutrina, porque o que vale agora é o que eu, Tribunal, disser”.
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E continua, ainda, o advogado, professor e doutor em Direito Processual Civil: “Baixar um texto
normativo vinculativo com eficacia geral e abstrata — isso € lei. Para o Judiciario legislar, desculpe,
precisa de autorizagdo da Constitui¢io”. !

Para Nelson Nery Junior, por ndo haver previsio de precedentes vinculantes na
Constituicio Federal, o Poder Judiciario se apoderou de um poder que ndo tem. Respondendo
pergunta sobre a possibilidade de uma tese de inconstitucionalidade da vinculacido das decisdes
judiciais evoluir, o jurista vaticina: “Nenhuma chance. Foram os ministros do Supremo e do STJ
que criaram o nucleo duro do CPC, o direito jurisprudencial. Como o Supremo vai dizer que fez
algo inconstitucional? Vio dar uma pedalada juridica para dizer que é constitucional.”!!

Para o advogado e professor Georges Abboud, “ a instituicdo do sistema de decisdes
vinculativas dentro desse cenario levara o Judiciario a concentrar a criagdo e aplicagio da norma,
rachando a triparticio dos poderes e o regime democratico”.!?

No mesmo sentido, José Maria Tesheiner’® também alega a inconstitucionalidade dos

precedentes vinculantes previstos no novo CPC:

O mesmo artigo 927 atribui poder normativo as siimulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e as do Superior Tribunal Federal em matéria infraconstitucional
(inciso IV). Trata-se, também ai. de indevida atribuicdo legislativa aos tribunais, por
simples lel ordinaria. O Codigo de Processo Civil atreve-se, assim. a lnovar sobre as
proprias fontes do Direito. (2015)H

Outros juristas pugnam pela inconstitucionalidade do instituto, repetindo teses aqui ja
expostas, portanto, devido ao apertado da analise, o presente trabalho limitar-se-4 aos juristas
supramencionados.

4.2. Juristas que defendem a constitucionalidade dos precedentes vinculantes

Dentre os juristas que defendem a constitucionalidade do art. 927 do CPC em sua integra
podemos destacar os seguintes: Luiz Guilherme Marinoni, Humberto Theodoro Junior, Elpidio
Donizetti, Thiago Fillipo, Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso, dentre outros.
Para estes os precedentes vinculantes sdo importantes para a efetivacio tanto do art. 5°, LXXVIIIL,
da Constitui¢do Federal, ou seja, a razoavel duracio do processo, quanto para a uniformizagio da
jurisprudéncia e manutencio da estabilidade, integridade e coeréncia da mesma, nos moldes do art.
926 do CPC/2015.

Perrone e Barroso afirmam que:

Trés valores principais justificam a adocdo de um sistema de precedentes normativos ou
vinculantes: a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia. A obrigatoriedade de observar

10 Acessivel em: https:/jota.info/justica/nucleo-duro-novo-cpc-e-inconstitucional-diz-jurista-21122016.

11 Tdem. Em seu Cédigo de processo Civil Comentado Nelson Nery Jinior Previu expressamente que “esses preceitos
vinculam juizes e tribunais, vinculagdo essa de inconstitucionalidade flagrante. O objetivo almejado pelo CPC927
necessita ser autorizado pela CF. Como ndo houve modifica¢do na CF para propiciar ao Judiciario legislar, como ndo
se obedeceu ao devido processo, ndo se pode afirmar a legitimidade desse instituto previsto no texto comentado.”
(Codigo de Processo Civil comentado, 16 ed., Sdo Paulo: RT, 2016, p. 1963).

2 Ibidem.

12 Professor de Processo Civil na Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul; Desembargador aposentado
do Tribunal de Justica do mesmo Estado.

14 Disponivel em: https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/317-artigos-set-2015/7376-
inconstitucionalidades-gritantes-no-artigo-927-do-novo-cpe
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as orlentacdes ja firmadas pelas cortes aumenta a previsibilidade do direito, torna mais
determinadas as normas juridicas e antecipa a solugdo que os tribunais dardo a
determinados conflitos. O respeito aos precedentes constitui um critério objetivo e pré-
determinado de decisdo que incrementa a seguranca juridica. A aplicagdo das mesmas
solugdes a casos idénticos reduz a producdo de decisdes conflitantes pelo Judicidrio e
assegura aqueles que se encontram em situagdo semelhante o mesmo tratamento,
promovendo a isonomia.?

Também defendendo que a adocdo de precedentes obrigatérios néo fere a reparticio de
poderes temos as palavras de Thiago Fillipo, que defende:

[...] respeitadas as posi¢des contrarias, temos que a edi¢do de precedentes obrigatérios tal
como proposto pelo novo Codigo de Processo Civil, independentemente da roupagem que
assumam, ndo implica qualquer lesdo ao principio da separacdo de poderes porque,
malgrado a sua forca vinculante, eles ndo possuem o condio de substituir a funcéo das
leis. (2015, p. 441/442)

No mesmo sentido é o entendimento da professora Teresa Arruda Alvim, que é uma das
Autoras que mais se dedica ao estudo dos precedentes em nosso pais:

A nods, nos parece absolutamente clara a inexisténcia de inconstitucionalidades nestes
dispositivos e em tantos outros do Codigo em que se reconhece a funcdo normativa da
jurisprudéncia, ou, melhor ainda, de pardmetros oriundos do Judicidrio (ja que simulas ndo
sdio jurisprudéncia). Afinal, decisdes sdo baseadas em textos de lei, textos devem ser
COMPREENDIDOS, INTERPRETADOS. Nada mais natural do que se adotar
interpretacdo que prevaleceu em sumula (vinculante ou nio) ou em repetitivo (ainda que
ndo houvesse a perspectiva de esse “desvio™ ser corrigido pela reclamacdo (art. 988, § 5°,
I1).( 2018, p. 769)

Com base nas citacdes supra, percebe-se que da mesma forma que existe expressiva
corrente que brada pela inconstitucionalidade dos precedentes obrigatérios, existe também uma
expressiva corrente que defende a constitucionalidade dos mesmos.

Fato é que os milhdes de processos que abarrotam os 6rgéos do Judiciario bradam ainda
mais alto que qualquer tese contréria ou a favor dos precedentes vinculantes.'® A justica brasileira
precisa encontrar um caminho para desafogar os tribunais e prestar a tio almejada tutela

o

jurisdicional aos cidaddios!’, sem olvidar que nos dizeres de Rui Barbosa: “justica atrasada nao é

13 <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf=

16 Flavio Luiz Yarshell examina alguns obstaculos que impedem que a jurisprudéncia seja uniforme, estavel, integra e
coerente, com destaque para resisténcia oposta as decisdes uniformizadoras que podem advir das partes ou mesmo de
quem julga. Para o Autor: “Se e enquanto tais obstdculos ndo puderem ser superados, serd dificil obter seguranca,
previsibilidade e isonomia. E se tais objetivos ndo puderem ser atingidos, talvez esse indesejavel estado de coisas
contribua, ainda que de forma obliqua, para a constatacdo de que todos precisamos cada vez mais nos voltar também
para os mecanismos néo apenas de solugdes ndo adjudicadas de conflitos, mas que sejam aptos a preveni-los, de sorte
a atuar de forma profildtica. Para usar uma imagem, se nio houver doentes, ndo haverd mais a preocupacéo de trata-
los de maneira uniforme. Pensemos nisso.” (“Jurisprudéncia uniforme, estivel, integra e coerente: Obstdculos
Superaveis?” in Estudos de Direito Processual Civil em homenagem ao Professor José Rogério Cruz e Tucci, Salvador:
TusPodivm, 2018, p. 307).

7 Segundo Ronaldo Cramer: “Quando o Judicidrio ndo respeita seus precedentes, a sociedade, mesmo nas causas
repetitivas, vale-se da acdo judicial como aposta para buscar a solucdo judicial mais conveniente. De fato, quando os
precedentes ndo tém forca ou tém forca fraca, vale a pena litigar em juizo. jd que a acdo judicial pode entregar qualquer
resposta, inclusive contrdria a posicionamento ja tomado pelo préprio Judicidrio. Entretanto, num sistema em que os
precedentes sdo observados, o contrério ocorre. Ha um desestimulo a litiganeia, uma vez que, se o Judicidrio ja fixou
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Justica, senfio injustica manifesta e qualificada™. Por outro lado, fazendo o trocadilho com o
pensamento do saudoso jurista, justica afobada e mal fundamentada também néo ¢é justica, sendo
injustica manifesta e qualificada.

Portanto, fazendo remissio a balanca como um dos simbolos do direito e da justica, o
Judiciario brasileiro hda que encontrar o equilibrio necessario na aplicacdo de precedentes
obrigatorios, em seu mister de construcdo e reconstrucdo do direito, juntamente com demais
operadores do direito e a participacio popular. Afinal, todo poder emana do povo!

CONCLUSAO

Quanto a eventuais inconstitucionalidades no instituto dos precedentes vinculantes, nos
moldes do art. 927 do CPC/20135, processualistas e constitucionalistas dividem-se em suas opinides
e a polémica ndo parece nem perto de ser solucionada, mesmo porque o Poder Judiciario, ao qual
os juristas atribuem a idealizacdo do art. 927 do CPC, que versa sobre os precedentes vinculantes
¢ 0 mesmo que, através da Suprema Corte, analisara eventuais acdes de inconstitucionalidade do
artigo sob comento.

Alguns juristas anunciam a inconstitucionalidade dos precedentes vinculantes motivada por
previsio apenas infraconstitucional, dentre eles destacam-se Nelson Nery Junior, Georges Abboud,
Pedro Lenza e José Maria Tesheiner. Os que alegam a inconstitucionalidade sustentam que, por
terem carater vinculante, portanto com carga normativa, sdo consideradas verdadeiras normas de
carater geral, desta forma estariam afetas ao poder de legislar que ndo é atividade precipua do
Judiciario, cuja atividade constitucional é prestar a tutela jurisdicional.

Pedro Lenza menciona: “Em nosso entender, essas regras de vinculacio ndo poderiam ter
sido introduzidas por legislacio infraconstitucional, mas, necessariamente, por emenda
constitucional a prever outras hipdteses de decisdes com efeito vinculante, além daquelas ja
previstas na Constituicdo.”?

E acrescentam, os defensores da inconstitucionalidade, que ao adotar os precedentes
vinculantes o Brasil estd a importar instituto do sistema do common law, baseado na primazia da
decisdo judicial (judge made Law), modelo incompativel com nosso sistema de matriz baseada no
civil Law, que tem primazia na lei criada pela vontade popular, vontade esta representada pelo
Poder Legislativo ou mesmo por iniciativa popular nos termos da Constituicdo. Estaria, assim, a
ofender a separacio e independéncia dos poderes da repuiblica.

Aqueles que advogam a constitucionalidade dos precedentes vinculantes, tais como Luiz
Guilherme Marinoni, Teresa Arruda Alvim, Humberto Theodoro Junior, Luis Roberto Barroso,
dentre outros, entendem que tais precedentes seriam importantes para atendimento do previsto no
art. 5°, LXXVIIL, da Constituicio Federal,!” bem como para cumprimento no disposto no art. 926
do CPC.?® por contribuirem com a reducéo do grande nimero de processos tramitando por longos
anos nos juizos e tribunais e, com isso. atender a razoavel duracdo do processo, padronizagio de

seu entendimento sobre a questdio, as chances de uma acfo obter resultado diferente sdo pequenas.” (Precedentes
Judiciais Teoria e Dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 62/63).

8 L ENZA, Pedro. Reclamacdo constitucional: inconstitucionalidades no Novo CPC/2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-mar-13/pedro-lenza-inconstitucionalidades-reclamacao-cpc=. Acesso em:
15nov2017.

¥ LXXVIII a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacio.

20 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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decisdes judiciais em processos semelhantes baseados em causas repetitivas, o que daria ensejo a
uma maior seguranca juridica.’!

Em apertada sintese, sdo estes os argumentos que sustentam as duas correntes opositoras:
o0s que pugnam pela inconstitucionalidade e aqueles que defendem a constitucionalidade.

O principal objetivo do presente trabalho é fazer uma analogia entre as duas correntes,
através de revisdo bibliografica, trazendo a baila o pensamento da mais renomada doutrina a
respeito da ampliacdo de precedentes vinculantes, outrora representados apenas pelas sumulas
vinculantes e pelos julgados no controle concentrado de constitucionalidade, a cargo da Suprema
Corte.

Desenvolveu-se, ainda, a conceituagio, classificacio e fez-se um breve comparativo entre
o instituto nos sistemas do conmon law e civil law, além de trazer a baila criticas, elogios e anseios
a respeito do instituto.

No sentido de se criar uma cultura dos precedentes, importante mencionar entendimento
esposado por Rogerio Mollica, em sua tese de doutoramento pela USP,?? defendida antes mesmo
da publicacido do novo CPC, mas que também ja previa, com base em estudos do art. 285-A do
CPC/1973:

E de suma importincia dar maior valor aos precedentes judiciais e que eles sejam
respeitados pelo proprio tribunal que os prolatou e pelos juizes vinculados a esse tribunal.
Somente com a previsibilidade de julgamentos uniformes e que respeitem a seguranca
juridica é que poderemos racionalizar o trabalho do judicidrio e dar vazdo aos milhdes de
processos que atolam as nossas Cortes. Ndo cabe mais indagar que o juiz tem o seu livre
convencimento abalado, no caso de dever decidir de acordo com os precedentes dos
Tribunais Superiores. Nio faz sentido o juiz decidir de forma completamente contraria aos
julgados dos Tribunais Superiores e obrigar a parte a despender tempo e dinheiro para
alcancar essas Cortes para, sé entdo, ter reconhecido o seu direito, que ja deveria ter sido
assegurado pelo juiz de primeiro grau. (2010, p. 229)

Este € o panorama que se descortina com o advento do novo CPC, em especial no que tange
as divergéncias provocadas pela ampliacido dos precedentes vinculantes, nos incisos Il a V do art.
927, com uma corrente que defende a constitucionalidade e outra que brada pela
inconstitucionalidade.

O Poder Legislativo aprovou o CPC/2015 nos moldes em que se encontra atualmente, logo,
somente lei posterior ou decisdo em acio que argua a inconstitucionalidade serfo capazes de mudar
o status quo vigente.

Enquanto isso, que o Poder Judiciario brasileiro trilhe o melhor caminho possivel, no intuito
de construir bons precedentes obrigatérios e, também, aprimorar uma cultura dos precedentes, que
venha a atender os reclames do art. 926 do CPC e, principalmente, o clamor dos jurisdicionados.

Os autores do presente trabalho se filiam a corrente que manifesta pela constitucionalidade
dos precedentes vinculantes, por entenderem que o instituto estd amparado por direitos humanos
fundamentais e principios constitucionais que os regem e norteiam, a saber: devido e justo processo
legal, duracio razoavel do processo e seguranca juridica.

21 Com respeito ao artigo 926 do CPC Medina menciona: “Q cédigo de Processo Civil de 20135 manifesta preocupacio
contundente com a ideia de integridade da jurisprudéncia. Esta, além de integra, deve ser estdvel e coerente. (cf. art.
926)” (2016, p. 130)

2 MOLLICA, Rogerio. Os processos repetitivos e a celeridade processual. Tese de doutorado apresentada na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2010, inédita.
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Ademais o inevitavel processo de globalizac#o, que influencia e advoga interesses voltados
para direitos humanos universais e, inegavelmente, interesses do mercado mundial, propicia uma
aproximacdo entre os sistemas do comimon law e civil law, na busca de uma maior seguranga
juridica nas decisdes proferidas pelas cortes. Portanto, uma maior homogeneizacio nas decisdes
judiciais de demandas repetitivas é capaz de contribuir para o aumento da credibilidade e confianca
no Judiciario brasileiro.
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