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RESUMO

Procura ressaltar a necessidade da conscientizacdo dos operadores do Direito do Brasil de
respeitar os precedentes judiciais. H4, no Brasil, diversos fatores que indicam a valorizagdo
dos precedentes, que encontra amparo em bases da teoria do Direito contemporanea ¢ em
normas constitucionais de grande forca axioldgica. O movimento que busca o fortalecimento
dos precedentes combate uma ideia que parece ver o juiz como na revolugao francesa, como
mera boca da lei. Todos afirmam que a seguranga juridica e a igualdade sdo principios
basilares do Estado Democratico de Direito, mas pouco parecem valer diante de uma visao
tradicional e excessivamente ampla da independéncia dos juizes. E como se a afirmagio do
Direito pelo juiz ndo tivesse importancia € ndo merecesse o devido cuidado Deixa-se o juiz
decidir apenas conforme sua propria conviccdo do Direito, mas se estabelecem varias
possibilidades de recurso. Os tribunais responsaveis pela uniformizacdo da lei federal e da
Constituicdo aparentam ter que desempenhar tais fungdes caso a caso, o que conduz a um
obvio assoberbamento dessas instancias centrais. Mas as recentes novidades legislativas e
jurisprudenciais nos ddo a esperan¢a de um Judiciario que trabalha em conjunto e que oferece
a mesma resposta diante de casos idénticos. Concluimos que a questdo de respeito aos
precedentes depende muito mais de uma cultura dos operadores do Direito do que de
dogmatica juridica. No entanto, propomos algumas interpretacdes desta dogmadtica que
contribuam para a consolidagao daquela cultura.

Palavras-chave: Precedentes judiciais. Cultura precedentalista no Brasil.



ABSTRACT

The awareness of brazilian judges on respecting and following the judicial precedents is
necessary and our aim is to highlight it. There is, in Brazil, several factors that indicates that
the precedents serve a persuasive role, since their bases are the contemporary Law theory and
Constitutional rules with great axiological strength. The movement that seeks to strengthen
the application of precedents fights against the previous idea that the judge, as in the French
Revolution, is a mere mouth that pronounces the words of Law. It is a common sense that the
security for individual rights and equality are fundamental principles of a democratic state of
law, but these principles seem to be worthless in front of the traditional and overly broad view
of judges independency. It is as if the statement of law by the judge was unimportant and not
worthy of due care. It is acceptable that the judge decides according his own conviction of
Law in the case but it is given many different possibilities for appeal. The courts responsible
for the uniformity of the federal law and the Constitution seems to have to perform such
functions in each case, leading to an obviously overwhelmed these central bodies. However,
new legislation and new judiciary decisions give us the hope of a judiciary that works
together and offers the same response in the face of similar cases. We conclude that the
achivement of respect for precedent depends much more of a culture than of legal dogmatics.
Notwithstanding, we proposed some interpretations of this dogmatic that may contribute to
the consolidation of that culture.

Keywords: Judicial precedents. Culture of stare decisis in Brazil.
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1 INTRODUCAO

A auséncia de uniformidade de orientacdo jurisdicional dos diversos érgaos do
Poder Judiciario ¢ uma dos grandes responsaveis por dois imensos problemas que assolam a
Justica brasileira: a morosidade e a inseguranca juridica.

Muitas vezes, o jurisdicionado precisa recorrer até as instancias extraordinarias
para fazer valer entendimento ja pacificado nos tribunais responsaveis pela ultima palavra na
interpretagdo da Constitui¢do e da lei federal. Nao raro, também ocorre de estes tribunais nao
considerarem suas proprias decisdes, o que abre margem para que os Orgdos inferiores
decidam embasados numa “independéncia judicial” que parece desconhecer limites.

Nesse quadro em que cada juiz ou cada colegiado decidem segundo suas proprias
convicgdes — que também podem variar dia a dia — quem mais sofre ¢ o jurisdicionado que
estd numa situacdo juridica amparada pelos mais fortes argumentos juridicos, mas nao
consegue uma resposta célere, adequada e justa para a solugao de seu caso.

Por sua vez, os litigantes de massa que litigam sem razdo sdao os grandes
beneficiados, porque conseguem gerenciar bem os custos e beneficios de manter os processos
em curso.

A falta de visdo da estrutura do Judiciario como um sistema em que cada 6rgao
contribui a seu modo para o bom funcionamento do organismo ou, em outras palavras, o
descomprometimento com um sistema de respeito aos precedentes judiciais acarreta que os
juizes se tornem, em parte, seus proprios algozes no tocante a enxurrada de processos que se
multiplica diariamente. Estimula que se demande ou que se violem direitos na expectativa de
ter sorte no resultado da decisdo da “jurisprudéncia lotérica”.!

No primeiro capitulo, sdo expostas razdes juridicas pelas quais os precedentes
devem ser observados no Brasil. Ja estd bastante disseminado entre nds alguns aspectos da
teoria do Direito que ndo justificam que se mantenha firme o seguinte dogma: o de que a lei é
suficiente para conferir seguranca e isonomia aos jurisdicionados. O giro hermenéutico-
pragmatico, a jurisdicdo constitucional, a for¢ca normativa das normas constitucionais, a crise
da lei e as novas técnicas legislativas ndo sustentam que se trate a atividade judicial como se o

juiz fosse a mera boca da lei.

! Expressdo de Eduardo Cambi (2001).
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Os textos normativos abrem diversas possibilidades para que o juiz extraia a

norma juridica. Todo ato de interpretagdo envolve um ato de vontade: depende da
subjetividade do juiz. Logo, diferentes juizes — mesmo que vocacionados, comprometidos
com o ideal do melhor Direito — provavelmente reconstruirdo diferentes normas juridicas para
casos submetidos a apreciacdo de cada um, mesmo que absolutamente idénticos.

Se o Judiciario deve dar continuidade ao papel do legislador, reconstruindo
normas juridicas, impde-se que as respostas sejam as mesmas para todo aquele que se
encontre na mesma situagao. Igualdade perante a lei ¢ insuficiente. Urge a igualdade perante
as decisoes judiciais. Atrelado a isso, as pessoas precisam ter a maior previsibilidade possivel
das conseqiiéncias juridicas de suas escolhas, para saberem como se conduzir em sociedade.
Esse ¢ um fim primordial do Direito.

Treat like cases alike: dar a mesma solucao a casos idénticos. Stare decisis et non
quieta movere: mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido. Realmente, sdo
principios basilares da common law, que 14 nasceram e se desenvolveram. Nao hd, contudo,
razdes juridicas que impecam sua transposicdo de forma critica e adequada a realidade
brasileira. Pelo contrario, o movimento de valorizacao dos precedentes ganha cada vez mais
forca no Brasil porque sdo muito fortes os fundamentos que o impulsionam.

O grande problema que o sistema precedentalista precisa enfrentar para ter
sucesso no Brasil ¢ a barreira cultural. Aqui, sim, entendemos que a tradi¢do anglo-saxdnica
faz a diferenga. Contudo, a situagdo atual de “jurisprudéncia lotérica” ¢ insustentavel. O
conformismo ndo parece ser uma boa solu¢do. Alguma resposta ha de ser dada.

Os legisladores, tanto o constituinte derivado como o ordinario, ja fizeram suas
escolhas quanto a essa resposta: a valorizagdo da jurisprudéncia. O impulso legislativo
certamente facilita a consolidagdo de uma cultura de respeito aos precedentes, mas a
comunidade juridica precisa fazer sua parte, disseminando e incorporando essa consciéncia,
sob pena de agravar a situacdo, ao invés de melhora-la.

A temadtica que envolve o presente trabalho ¢é riquissima, um mundo a ser
desvendado pelos operadores do Direito brasileiros. Como afirma PERRONE (2008, p.7), o
tema tangencia “diversos assuntos que lhe sdo correlatos, a exemplo de teorias hermenéuticas
e argumentativas, da discussdo acerca da legitima¢ao democratica da jurisdicdo constitucional
e do debate sobre a interferéncia da subjetividade dos intérpretes, de forcas politicas e de

aspectos institucionais sobre processos decisorios”.
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Reconhecendo a incapacidade de tratarmos do tema com a amplitude e a

profundidade que ele merece, ainda mais em trabalho monografico, resolvemos aproximar o
tema especialmente daqueles que, como o autor destas linhas, estdo iniciando sua vida
profissional. E a delimitagdo do tema levou em conta sua novidade. O momento ¢ de
disseminar a consciéncia da necessidade de forte respeito aos precedentes judiciais, de
consolidar uma cultura. A medida que cada um desperte para essa realidade, podera
intensificar os estudos necessarios ao bom desenvolvimento do sistema, notadamente quanto
as técnicas de aplicacdo dos precedentes, brevemente expostas no inicio do segundo capitulo.

Procuramos aproximar os dois capitulos seguintes da realidade juridica brasileira
atual, do que estd acontecendo nos tribunais e o que pode ser feito hoje. O foco foi o respeito
aos precedentes dos tribunais superiores, notadamente o STF. Expusemos, no terceiro
capitulo, importantes e recentes consideracdes dos ministros do tribunal mais importante do
pais sobre como deve ser a estrutura do Judicidrio brasileiro. Estrutura enquanto sistema,
sistema enquanto trabalho harmonico de dizer o Direito.

As decisdes envolvem a sistemdtica de julgamento por amostragem, de
objetivagdo do recurso extraordinario. Os fundamentos dessas decisdes mostram claramente
que o Tribunal entende como imprescindivel a observancia de seus entendimentos pelos
demais o0rgaos jurisdicionais.

O intuito na organizagdo do capitulo foi abordar didaticamente pontos importantes
enfrentados pelo Tribunal que interessam a consolidagdo do sistema precedentalista no Brasil:
a funcdo dos tribunais superiores como uniformizadores da interpretacdo da Constitui¢do e da
lei federal; a redu¢do do niimero de processos como condi¢do necessaria ao estabelecimento
de decisdes-paradigma; a imprescindivel confianga nos 6rgdos intermediarios para fazer valer
os precedentes; e a identificagdo do que sdo casos iguais e casos diferentes.

Ap6s estar claro que ha todo um arcabouco teorico, legislativo e jurisprudencial
para a consolidacdo dos precedentes no Brasil, voltamos nossa dedicagdo no capitulo final
para um requisito imprescindivel para que realmente haja um sistema precedentalista forte,
coerente ¢ adequado: a cultura de respeito aos precedentes. De nada adiantara a possibilidade
que o Direito oferece se a magistratura brasileira, os académicos e os demais operadores do
Direito ndo estiverem unidos e engajados para fazer o sistema funcionar.

A atuagdo do legislador e as decisdes do Supremo nao se deram por acaso. Muitos

juristas ja estdo engajados nesse projeto, € o nimero cresce a cada dia. O desrespeito aos
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precedentes, contudo, ainda ¢ manifesto. O niimero de adeptos ir4d crescer, mas isso ndo ¢

suficiente. Deve haver uma doutrina sélida, critica, adequada a realidade brasileira, como base
desse sistema, sob pena de que o prédio construido sem alicerce desmorone.

Essa cultura também depende, entdo, de uma série de requisitos. Vamos analisar
trés. E nesse ponto do trabalho que nos permitimos uma postura de maior criatividade, mas
procuramos sempre nos embasar nas licdes de doutrinadores de induvidosa qualidade.

O primeiro refere-se a considerar obrigatorios os precedentes, como regra. Mesmo
que nao exista uma possibilidade concreta de que a propria Corte prolatora do precedente o
faca valer em cada caso concreto. Deve ser difundida a consciéncia de que aplicar o
entendimento do leading case a caso idéntico ¢ um dever funcional de cada juiz.

O segundo consiste em que o processo de formagdo do precedente seja o mais
participativo possivel. As Cortes superiores devem sofrer um “constrangimento” por parte da
comunidade juridica. Ndo s@o apenas os magistrados da base da estrutura judiciaria que ndo se
podem deixar levar preponderantemente por suas convicgdes pessoais. Os 6rgios superiores
devem muita deferéncia as posi¢des firmadas nas demais instancias e na doutrina. Podem até
se opor a estas, mais seu Onus argumentativo devera ser muito mais pesado. Os precedentes
terdo muito mais credibilidade se cada magistrado se cada operador do Direito se vir como
influenciador daquela decisdo.

Por 1ultimo, o requisito mais basico de todos. Uma ldégica presente até no senso
comum: nao se pode exigir respeito dos outros antes de respeitar a si mesmo. O Judiciario
serve para solver controvérsias. O fato de determinada questdo juridica ser polémica nao deve
justificar, a0 menos em regra, que o Judicidrio tome posicdo. Se a pratica de mudar
entendimentos sem que haja justificado caso de distinguishing ou de superagdo de precedente
for constante, alias, se qualquer desses trés requisitos ndo forem levados a sério, seria melhor
que se desfizessem todas as reformas legislativas de valorizagdo dos precedentes e que
extirpassem do ordenamento os recursos excepcionais.

Esperamos que este modesto trabalho de conclusdo de curso dé a sua pequena
contribuicao no despertar do leitor para o importante tema da valorizagao dos precedentes
judiciais no Brasil, que cause uma curiosidade pelo aprofundamento desta instigante questao
que pode influenciar todo o sistema judicial brasileiro. Se conseguirmos estimular o leitor a
buscar uma consciéncia madura sobre o tema através de obras de maior relevo, estaremos

plenamente satisfeitos.
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2. JUSTIFICATIVAS DA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA PARA A ADOCAO DE

UM SISTEMA PRECEDENTALISTA

2.1 Nocoes preliminares fundamentais para o desenvolvimento do trabalho

Inicialmente, ¢ necessaria a exposicdo de alguns conceitos da teoria dos
precedentes judiciais que sdo amplamente debatidos e estudados em locais onde a teoria ja
encontra acolhida ha muito tempo e onde os estudiosos brasileiros buscam subsidio para o
desenvolvimento de uma teoria adequada a realidade brasileira. Esses locais sdo Estados
Unidos e Inglaterra, principalmente.

Desde logo, alertamos ao leitor dedicado que todos os conceitos e técnicas de
operacionaliza¢do dos precedentes abordados aqui ndo o serdo com o devido aprofundamento.
A proposta é oferecer apenas uma nog¢ao aqueles que nao tem intimidade com o assunto, o
minimo necessario a compreensao do desenvolvimento deste trabalho.

O ndo aprofundamento se deve ndo por atribuirmos menor importdncia a esses
pontos. Pelo contrario. Uma vez conscientes da necessidade de um sistema precedentalista, as
técnicas de aplicagdo deles devem ser estudadas e desenvolvidas a esmo para que o sistema
seja racional e atinja seus objetivos. Porém, a delimitacdo do tema do presente trabalho levou
em conta que muitos ainda desconhecem bastante ou ndo dao a devida importancia a tematica.
Concentramos nossos esforcos, entdo, em expor a necessidade de um sistema precedentalista
de forte respeito as decisdes judiciais.

Incentivamos fervorosamente, contudo, que o leitor se dedique ao estudo desses
temas, porque muito da valorizacdo da jurisprudéncia que se observa no Brasil se d4 “sem a
preocupacao cientifica de consolidacdo de uma ‘teoria dos precedentes’ para nosso pais. Isso
porque, no Brasil, a referéncia a simulas e mesmo a processos anteriormente julgados se da
de forma desconectada com as questdes, debates e teses que lhes deram origem”
(THEODORO JUNIOR, NUNES e BAHIA, 2010, p. 41). Isso ¢ pseudo-valorizacao,
provavelmente influenciada pelo simples comodismo e praticidade de fundamentar uma
decisdo fazendo mera referéncia a uma sumula. Se continuar assim, o sistema nio trara as

vantagens que se esperam dele, e sim prejuizos.
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2.1.1 Precedente judicial, ratio decidendi e obiter dictum

Precedente judicial, segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2008, p. 347), ¢ a
“decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”.

Nao ¢ toda decisao judicial que constitui precedente. Primeiramente, o contetido
do precedente deve ser a fixacdo da interpretagdo de uma dada questdo juridica. “As decisoes
sobre questdes de fato ndo constituem precedentes, pois cada caso ¢ considerado tinico. A fim
de constituir um precedente, a decisdo deve abranger uma questdo de direito”. (CROSS e
HARRIS apud MARINONI, 2011, p. 110)

Marinoni (2011, p. 216) diz ainda que essa decisdo deve ser a primeira a elaborar
a tese juridica que soluciona o caso ou “que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina”.
Frise-se, contudo, que pode acontecer que o precedente ao tenha perfeitamente delineados
seus contornos ao longo de varias decisdes.

Como se trata de uma tese juridica fixada pelo o6rgdo judicial, ¢ intuitiva a
conclusdo de que o precedente ¢ extraido da fundamentagcdo da decisdo judicial, e ndo do
dispositivo, como ocorre com a coisa julgada (LARENZ, 1997, p. 611). A ideia que embasa a
doutrina dos precedentes € que essa tese tenha eficacia para orientar o 6rgao judicial prolator
do precedente (eficicia horizontal) e os 6rgdos inferiores na estrutura judicial (eficacia
vertical). Quanto maior a credibilidade das fundamenta¢des, mais forte serd o sistema
precedentalista, como se vera no item 4.2.

O nucleo essencial da decisdao a que fez referéncia Fredie Didier Jr. pode ser
definido como a ratio decidendi do julgado. E a parte que realmente traduz o que o tribunal
realmente pensa acerca da questdo juridica posta sob julgamento, “a esséncia da tese juridica
suficiente para decidir o caso concreto (rule of law)” (TUCCI, 2004, p. 175).

Tucci (2004, p. 175) leciona ainda que ela ¢ composta da indicacdo dos fatos
relevantes da causa (statement of material facts), do raciocinio logico-juridico da decisdo

(legal reasoning) e do juizo decisorio (judgement).
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O conceito de ratio decidendi nao é simples. Conforme Andrews apud Wambier

(2009, p. 132), ha grande discussdo na doutrina inglesa sobre referido conceito e sobre o teste
que deve ser utilizado para identificar o nicleo de determinado precedente. Isso porque a
fundamentagdo frequentemente também possui outras consideragdes que nao sao
determinantes para a tomada de decisdo do 6rgdo judicial. E o que se chama de obiter dictum
(LEAL, 2006, p.168-169). A grande dificuldade muitas vezes ¢ identificar, num precedente, o
que € ratio decidendi e o que ¢é obiter dictum. A maturagdo da doutrina dos precedentes no
Brasil exigira esse aprofundamento, mas essa discussao importantissima nao € nosso objeto

de estudo.

2.1.2 Técnicas de aplicacdo dos precedentes

As técnicas de aplicagdo dos precedentes merecem profundo aprofundamento por
todo aquele que quiser trabalhar a sério, bem como por aqueles que queiram fazer criticas
consistentes ao sistema precedentalista. Obras de folego poderiam ser escritas sobre o tema.
Mas o nosso foco aqui € apenas demonstrar que a melhor maneira de superar possiveis criticas
a esse sistema ndo ¢ sua simples negacdo. Afinal, Marinoni (2011, p. 117) menciona, com
base nos ensinos do italiano Giovanni Criscuoli, que “o postulado de que os casos similares
devem ser decididos da mesma forma (treat like cases alike) constitui um principio universal
da administrag¢@o da justiga, j& conhecido e respeitado na Babilonia antes mesmo do reino de

Hamurabi”.

2.1.2.1 Distinguishing

A técnica do distinguishing envolve ponto fundamental na teoria dos precedentes:
a consideracdo das circunstancias faticas envolvidas no julgamento. O precedente, como
visto, versa sobre uma tese juridica, uma questdo de direito, mas esta s6 ¢ determindvel

quando a luz de um caso concreto. Certas peculiaridades de um caso podem ser determinantes
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para a demonstragdo racional pelo magistrado de tal ou qual norma deve regular a situacao

juridica.

Pode-se entender o distinguishing como uma técnica de decisdo que ndo aplica um
determinado precedente a um novo caso sob julgamento por ndo serem distintos os fatos
materialmente relevantes subjacentes a ambos os casos (SOUZA, 2006, p. 142).

Qualquer magistrado pode fazer uso da técnica, mesmo que o precedente tenha
sido estabelecido por um 6rgdo superior. Se adequadamente utilizada, ndo se estara
desrespeitando o precedente, ja que se tratam de casos diferentes. A possibilidade de
distinguishing ndo deve ser vista, de modo algum, como autorizagdo para que o 0rgao
decisorio afaste o precedente sempre que lhe convenha.

A existéncia dessa técnica repele a critica de que o sistema precedentalista denigre
o principio da isonomia em seu aspecto substancial. Se ha a possibilidade de distingao dentro
de um sistema precedentalista, o respeito ou ndo a isonomia substancial dependera
exclusivamente do bom desempenho do magistrado nas suas fun¢gdes. Em principio, situagdes
semelhantes devem ser tratadas da mesma maneira, a ndo ser que haja um critério de
discrimen justificavel a luz das finalidades perseguidas pelo ordenamento juridico (MELLO,
2000).

E verdade que se qualquer minima variavel possuir o conddo de dar uma solugéo
diversa ao caso, ndo s6 os precedentes serdo obsoletos, mas os proprios textos legislativos.
Concordamos com Frederick Schauer (apud STRUCHINER, 2009, p. 471) no sentido de que
o direito ¢ um dominio limitado de informacdes para a tomada de decisdes. O precedente
acaba perdendo sua autoridade e credibilidade quando se torna very distinguished
(DUXBURY, 2008 apud MARINONI, 2011, p. 329). Se a pratica se generaliza, perde o
sentido falar em sistema precedentalista.

Se consolidarmos uma ordem juridica em que os precedentes sejam estaveis, 0s
casos subjacentes as teses juridicas firmadas serdo conhecidos e, como acontece na common
law, o juiz sera facilmente desmascarado quando tentar distinguir os casos com base em fatos
materialmente irrelevantes (DUXBURY, 2008 apud MARINONI, 2011, p. 328).

Concluimos essa apresentacdo sintética do distinguishing enfatizando a grande
importancia do juizo comparativo que deve fazer o magistrado entre os casos paradigmaticos
(em que estabelecidos os precedentes) e o caso sub judice. A semelhanga ou distingdo dos

casos tera grande influéncia nos rumos da decisdo. Logo, impde-se a demonstracao
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adequadamente fundamentada da semelhanca ou distingdo, dado o mandamento

constitucional inserido no art. 93, IX, da CRFB/8S.

2.1.2.2 Superagao do precedente: Overruling e outras

As técnicas de superacdo dos precedentes sdo importantes mecanismos de
flexibilizacdo dos precedentes judiciais. Permitem o aprimoramento do pensamento juridico.
Abrem espago para que se abandone orientagdo que se mostre injusta ou ultrapassada diante
do momento historico. Nas palavras de Celso de Albuquerque Silva (2005, p. 303), ¢ um
“instrumental intrassistémico para assegurar a necessaria flexibilidade do ordenamento
juridico”.

Uma das grandes razdes para a adog¢do de um sistema judiciario que respeita os
precedentes é a promogdo da seguranga juridica, como se vera. E da esséncia do Direito o
anseio pela estabilidade. Contudo, como o Direito regula as relagdes sociais e a sociedade ¢
dindmica e estd em constante alteracdo, as orientacdes de conduta ndo podem ser imutaveis. O
desafio ¢ equilibrar essa tensdo. Construir um Direito estavel, porém nao engessado (LEITE;
JOSINO, 2011, p. 21-22).

O ordenamento juridico interpretado pela jurisprudéncia por meio dos precedentes
também ndo pode ser alheio ao valor justica. A reaproximagdo entre Direito e Etica na
contemporaneidade exige que as decisdes tenham qualidade argumentativa em acordo com os
ditames da razdo publica.

E dificil conceber, portanto, nos dias atuais, a existéncia de um sistema onde a
eficacia do precedente seja classificada como absolutamente vinculante, ou seja, onde ndo se
pode reconsiderar suas decisdes mesmo que haja bons fundamentos para tanto. Esse rigor
existia nas decisdes da House of Lords, na Inglaterra, no periodo entre 1898 ¢ 1966. Neste
ano, a Corte passou a admitir o overruling por meio do Statement de 1966, cujo trecho merece

transcricao:

“Os Lordships consideram o uso do precedente uma base indispensavel para decidir
0 que ¢ direito e para aplca-lo aos casos concretos. Fornece um grau minimo de
certeza perante o qual os individuos podem pautar suas condutas, bem como uma
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base para o desenvolvimento ordenado de regras juridicas. Os Lordships, ndo
obstante, reconhecem que uma aderéncia muito rigida aos precedentes pode levar a
injustica em um caso concreto e também restringir excessivamente o devido
desenvolvimento do direito. Eles propdem, portanto, modificara presente pratica e,
embora tratando as antigas decisdes como normalmente vinculantes, deixar de lado
uma decisdo anterior quando parecer correto fazé-lo” (DUXBURY, 2008 apud
MARINONI, 2011, p. 112).

E preciso adiantar uma conclusdo cujos fundamentos serdo demonstrados no item
relativo as razdes para se respeitar os precedentes: muitos fatores pendem a balanca do juizo
de proporcionalidade para a observancia dos precedentes. Assim, a superagdo do precedente
devera ser uma ocorréncia excepcional do sistema, em hipdteses cujas razdes tenham peso tao
forte que consigam reverter a balanga’.

O overruling é a técnica de superacdo do precedente por exceléncia. Nele, o 6rgao
jurisdicional que estabeleceu a decisdo anterior expressamente decide abandona-lo,
justificando tal atitude e estabelecendo a nova decisdo que devera ser aplicada aos futuros
casos.

Se um precedente ¢ estabelecido com base num raciocinio interpretativo razoavel,
sua superacdo deverd ocorrer se a evolugao dos valores sociais, do pensamento juridico ou da
tecnologia se modificarem de tal forma que derrubem o alicerce que sustentava aquele
entendimento (PERRONE, 2008, p. 234-249). Mutatis mutandis, & possivel fazer um paralelo
desses fatores com aqueles que ensejariam a chamada “mutacao constitucional”.

A doutrina também arrola como hipotese de overruling o erro na decisdo anterior.
Destacamos esse ponto por ser ele objeto de maior controvérsia, visto que ha a preocupacao
de que ele ndo possa abrir espaco para que o juiz o utilize indiscriminadamente. E feliz a
consideragdo de Marinoni (2011, p. 116) de que ele “estd longe de significar que o juiz pode
considerar o precedente como mero argumento persuasivo ou que para a superagdo do
precedente basta demonstrar um melhor fundamento”. “Melhor fundamento” abre margem
muito ampla a subjetividade dos juizes e, consequentemente, ao caos decorrente de ampla

divergéncia jurisprudencial.

? Patricia Perrone Mello (2008, p. 277-314) faz acertada critica, em anélise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, sobre o incipiente estagio do conhecimento sobre o overruling no Brasil. Ndo ha preocupagao
com a ponderacdo entre os principios que poderiam justificar a manutencdo do precedente (authority reasons) e
as razdes de justica que apontariam para seu abandono (substantive reasons). Tal ponderacdo apenas ocorre no
segundo momento em que também deveria ocorrer: para decidir a eficacia temporal do novo entendimento.
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Como dao flexibilidade ao sistema de precedentes, ¢ dedutivel que a superagdo

dos precedentes reduz — pelo menos numa visdo imediatista — o grau de promocao do estado
ideal de coisas que buscam os principios constitucionais da seguranga juridica e da isonomia.

Como contramedida a essa reducdo, a doutrina dos paises que ja possuem uma
tradi¢do de respeito aos precedentes desenvolveu diversas variantes do overruling, com a
possibilidade de revogar o precedente apenas parcialmente (overriding), fixar a eficacia
temporal da decisdo (retrospectiva ou prospectiva, aplicando ou ndo a altera¢do ao caso sub
judice), apenas sinalizar que o entendimento serd alterado no futuro (signaling), etc
(MARINONTI, 2011, p. 336-353, 421-445).

Vale ressaltar, rapidamente, uma técnica chamada transformation, porque vemos
nela importante ligdo para a conscientizagdo sobre o respeito aos precedentes no Brasil. Em
termos simplificados, ela consiste na transformacgdo ou reconfiguragdo do precedente sem
revoga-lo expressamente, o que pode acontecer ao longo de vérias decisdes. Deve restringir-
se a casos em que as Cortes ndo encontram maturidade suficiente para definir a questdo.
Melvin Eisenberg adverte que “a claridade do overruling tem maior probabilidade de levar a
um coerente desenvolvimento dos precedentes do que a deliberadamente opaca natureza da
transformation” (MARINONI, 2011, p. 344-347).

Esclarecendo a importincia dessas consideragdes no presente trabalho,
concluimos delas que, se o overruling ja é algo excepcional, quanto mais a transformation.
Ou seja, uma orientagdo juridica ndo deveria precisar, como ¢ senso comum no Brasil, que
uma Corte superior decidisse um caso diversas vezes para s6 entdo considerd-la uma questao
pacificada. A inovacdo, a criatividade cientifica, os acirrados debates devem ser
caracteristicas dos doutrinadores, dos pesquisadores, preponderantemente. O papel do
Judicidrio é diferente. E dizer o Direito, ¢ tomar posi¢do firme, que garanta aos
jurisdicionados isonomia e previsibilidade para a condugdo de suas vidas. Uma vez feita uma
escolha interpretativa razoavel, ndo se justifica a mudancga para outra também razoavel.

A necessidade de maturagdo deveria existir apenas nos casos extremamente
complexos em que nao houvesse suficiente subsidio da doutrina e da jurisprudéncia para a
resolucdo da controvérsia. Fora dessa excepcionalissima situacdo, uma decisdo de orgdo
jurisdicional superior deveria ser suficiente para impor observancia a todos os demais 6rgaos
a ele vinculados, na estrutura judiciaria. De fato, isso se torna impossivel se aquele nao

respeita suas proprias decisdes, mas isso ¢ tema para o item 4.3.
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Por ultimo, ¢ importante mencionar que s6 a instdncia decisoria que fixar

determinado precedente tem o poder de revoga-lo. Um sistema coerente ndo deve permitir,
portanto, que 6rgdos inferiores decidam contrariamente ao precedente sempre que entendam
correto. A contribuicdo que estes devem dar nesse ambito deve limitar-se ao antecipatory
overruling (MARINONI, 2011, p. 403-420), que deve ser utilizado com imensa cautela.

O antecipatory overruling deve ocorrer quando estiver claro que a Corte que
tenha estabelecido o antigo precedente ird revoga-lo assim que tiver a oportunidade. Os
orgaos inferiores nao revogam o precedente antecipadamente, € o objetivo ndo ¢ dar resposta
mais célere do que dard a instdncia superior. Eles apenas devem deixar de aplicar um
precedente que certamente serd abandonado, justamente para manter a sintonia das decisdes
no Poder Judiciario. Os casos que justificam o antecipatory overruling sdo o desgaste do
precedente, as novas tendéncias no tribunal que tem poder para revoga-lo e a sinalizacao por
este de que estd apenas aguardando um caso apropriado para a revogacdo. Desnecessario dizer
que esses casos deverdo estar devidamente fundamentados na decisdo que deixar de aplicar o
precedente.

Logo, bem vistas as coisas, as técnicas de superacdo do precedente podem
equilibrar o sistema precedentalista de modo ndo s a permitir a estabilidade do sistema e o
tratamento isondmico entre os jurisdicionados como a qualidade das decisdes e a evolugao do
direito. Uma eficacia vinculante relativa, portanto, pode tornar o sistema mais forte, ao invés
de mais fraco, uma vez que ele tera maior credibilidade na consciéncia dos operadores do
Direito e da sociedade.

A grande vantagem ¢ conceber essas técnicas no interior de um sistema de
respeito aos precedentes que deve abranger todas as decisdes judiciais, ao invés de pensar que
ele apenas seria Util em algumas situagdes. Isso estimula a consciéncia de que o respeito aos
precedentes ¢ a regra e de que mesmo as exceg¢des devem ser pensadas a luz desse respeito,

para o aperfeicoamento do sistema.
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2.2 O Contexto da teoria do Direito atual: exigéncia, também em paises do civil law, do

respeito aos precedentes

Infelizmente, ndo poderemos demonstrar tudo o que sera aqui tratado. Apenas
arrolaremos de modo sucinto alguns paradigmas do atual estdgio da teoria do Direito no
Brasil que impelem também o Brasil a ado¢do de um sistema de decisdes judiciais que preza
por precedentes. Adiantamos que as razdes para seguir precedentes guardam profunda
imbricacdo com tais paradigmas.

Todos eles contribuem para a desconstru¢do de um mito que advém da tradigdo de
civil law presente em nosso ordenamento. Mais precisamente, o entendimento de que o juiz
apenas ¢ mera boca da lei, que repete o que esta nela determinado.

A falsidade deste mito parece grande obviedade para aqueles que ja estudaram os
pontos que se seguirdo, mas paradoxalmente a cultura juridica brasileira ainda parece
conviver com as decorréncias dele.

Esse dogma tem forte influéncia da Revolugdo Francesa, porque o movimento
inaugurou uma nova ordem juridica marcada pela ruptura com o Antigo Regime. A burguesia
acendeu ao Poder através do Legislativo e ndo queria sofrer as investidas de um Judicidrio do
qual se desconfiava por seu carater nobiliarquico, vinculado ao poder deposto.

A desconfianca nos juizes foi um dos fatores que estimulou a criagao do Cddigo
Napoleodnico, que tinha a pretensdo de regular toda a vida do sujeito de direitos, desde seu
nascimento para além de sua morte. Quando o magistrado desbordasse da mera atividade
subsuntiva de aplicar a hipdtese normativa ao caso concreto, sua decisdo estaria sujeita a
cassacao.

O tempo passa e algumas mudangas relevantes ocorrem no pensamento juridico
contemporaneo de paises ligados a tradi¢gdo romano-germanica. Resumindo numa frase, surge
uma nova dinamica de “separacdo dos Poderes”. O modo como se vé a lei e a atividade do
juiz em relagdo a lei ganharam novos contornos.

Percebeu-se a insuficiéncia da lei para regular as relagcdes intersubjetivas numa
sociedade marcada por fendmenos como a complexidade, o pluralismo e a globalizacdo. As
situacdes merecedoras de tutela juridica envolvem nimero cada vez maior de varidveis e

particularidades. A dinamica ¢ cada vez mais rapida do que pode acompanhar o legislador. A
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era das codificacdes, no sentido da pretensdo de regular todas as relagdes juridicas, esta falida

(TEPEDINO, 2001. p. 1-11).

Atualmente, o problema da insuficiéncia da legislacdo é contornado nio sé pela
criacdo de microssistemas para a tutela de aspectos da vida contemporanea (a exemplo do
Codigo de Defesa do Consumidor), mas principalmente por técnicas legislativas mais abertas.
Como o legislador ndo pode prever todas as situagdes que ocorrerdo em concreto, estabelece
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados a serem preenchidos muitas vezes pelo
Judicidrio, a quem cabe precipuamente a resolucao de controvérsias em carater definitivo
(MARTINS-COSTA, 1998, p. 134-139).

Na mesma linha, hd destaque especial para os principios constitucionais, na
acepc¢io de Humberto Avila (2009, p. 78-79), que os define como normas que néo prescrevem
descritivamente,minuciosamente, o que deve ser realizado para dar cumprimento a norma,
mas sim que estabelecem um estado ideal de coisas que deve ser perseguido. O modo como
deve ser perseguido, e em que medida, cabe ao intérprete definir.

Como a for¢a normativa da Constituicdo garante a aplicabilidade imediata das
normas constitucionais, inclusive os principios, havera vezes em que o Judiciario ditard a
solu¢do do caso com base na ponderagdo de principios, quando o legislador ndo ja tenha
realizado ponderagdo razoavel anteriormente (SARMENTO, 2007, p. 90-95). Exemplo
recente foi a proibigdo ao nepotismo nos precedentes que ensejaram a sumula vinculante n° 13
do Supremo Tribunal Federal.

Além disso, o papel do magistrado ¢ decisivo na escolha da maneira como
ordenamento juridico incidird no caso concreto. Oliveira e Fischer (2010, p. 533) bem

explicam a ideia que aqui se pretende transmitir:

“O Direito ¢ uma tensdo permanente entre as previsoes abstratas (legislativas) ¢ a
complexidade cotidiana do mundo da vida, a exigir a conciliagdo entre pretensdes
concretas distintas, abrigadas por normas juridicas também diferentes, mas ndo
necessariamente contrapostas — concordancia pratica (entre as normas, em
determinado caso concreto).”

Quanto a insuficiéncia legislativa para regular a vida contemporanea, pode-se
objetar que os precedentes também o serdo. E verdade. Porém, a situacdo fica pior sem eles. E

eles serdo uteis, com certeza, para a resolugcdo de casos semelhantes que se multiplicam aos
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milhares, bem como poderdo ser um parametro a mais diante de casos de grande

especificidade fatica.

Outro fator relevante foi também a mudanga de paradigma no campo da
hermenéutica juridica, fortemente influenciada por estudos no campo da filosofia da
linguagem. Kelsen ja havia percebido que todo ato de interpretacdo envolve um ato de
vontade, mas essas ideias ficaram mais claras com a contribui¢do de filosofos como Gadamer
e Wittgenstein (STRECK, 2004, p. 197-207).

Com base nesses estudos, chegou-se a conclusdo de que os textos normativos
editados pelo legislador estabelecem importantes limites a atividade interpretativa daquele
que os aplicar a uma situag¢do concreta. Mas também se percebeu que a compreensdo daquele
objeto ¢ inevitavelmente dependente da subjetividade do sujeito que o interpreta, de seus
conhecimentos a priori, de sua forma de ver o mundo.

O produto da interpretacio ndo se confunde, pois, com a matéria-prima da
interpretagdo, porque sofrerd influéncia do pensamento do intérprete, que, por sua vez, recebe
diversas ordens de influéncia do ambiente que o envolve. Algumas mais gerais, como 0s
valores sociais, os avancos da tecnologia; outras, decorrentes da propria experiéncia pessoal
do intérprete, com maior proximidade de sua individualidade, de seus valores pessoais.

Nessa ordem de ideias, ¢ feita a disting@o entre texto normativo e norma juridica:
a norma ¢ dindmica. Ganha contornos finais apds o processo de interpretacao pelo intérprete,
que a reconstroi (AVILA, 2009, p. 33-34). E a possibilidade de reconstrugéio encontra espago
tanto quando se altera o individuo como quando as modificagdes atingem a propria sociedade
de maneira tal que o sentido do texto passa a ser diferente para a generalidade dos intérpretes.

O Judiciario, portanto, participa da definicdo da norma juridica (GRAU, 2005, p.
82). Nao apenas uma norma juridica concreta, consistente do dispositivo da sentenca, e sim da
propria norma juridica geral. O problema ¢ que, fora de um sistema de precedentes, havera a
possibilidade de haver diferentes normas juridicas gerais, a depender de que possibilidade
normativa cada magistrado adote’. Ndo se pode fingir a inexisténcia desse fato por ser a lei
uma so.

Aqui também se pode objetar que o precedente judicial devera ser interpretado,

mas novamente contra-argumentamos no sentido da atenuag¢do do problema. A linguagem

3[...Jcom a multiplicacio de ag¢les individuais, que tramitam perante diversos orgdos judiciais, por vezes
espalhados por todo o territotio nacional, e diante da auséncia, nos paises do civil law, do sistema vinculativo de
precedentes (stare decisis), os juizes chegam, com frequéncia, a conclusdes e decisdes variadas e até mesmo
antagdnicas” (MENDES, 2002, p. 37)
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condiciona a apreensdo do conhecimento pelo homem e a sua comunicagdo com os outros. As

palavras possuem algumas possibilidades interpretativas, mas sdo limitadas. A
contextualizagdo do caso paradigma, dos textos normativos e dos fundamentos do leading
case ¢ uma conjuncao de parametros que delimita com maior precisdo (uma ‘“fusdo de
horizontes” com mais elementos, para utilizar a expressdo de Gadamer) do que o simples
texto normativo o espago interpretativo daqueles que devem seguir o precedente, reduzindo a
chance de disparidades.

Ponto importantissimo, ainda, diz respeito ao controle de constitucionalidade
difuso. Se qualquer juiz tem a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de uma lei e
ndo ha uma uniformidade de orientacdo entre os juizes, jurisdicionados em situagdes faticas
em tudo semelhantes podem ter tratamento totalmente anti-isondmico: a aplicagdo da lei para

um e a inaplicagdo para outro. Teresa Wambier (2009, p. 171) sintetizou bem a questao:

“A adogdo do método difuso de constitucionalidade das leis num pais em que néo se
exige a obediéncia aos precedentes ¢ em que nao ha a cultura do respeito a eles esta
fadada a produzir um quadro cadtico, em que a multiplicidade de “pautas de
conduta” para o jurisdicionado gera um grau insuportavel de inseguranga”.

Diante de todas esses entendimentos, que ja ndo sofrem grande resisténcia do
pensamento juridico brasileiro atual, fica claro que a resposta do Judiciario as questdes
juridicas que lhe sdo postas devem ser sintonizadas, coerentes. Casos idénticos devem ser
tratado com a mesma afirmag¢do do Direito pelo Judiciario.

Se a ordem juridica depende daquilo que ¢é estabelecido pela atividade judicial,
seja porque os textos legislativos sdo insuficientes para regular as relagdes sociais, seja porque
a norma ¢ reconstruida pelo Judiciario na solu¢do que da as controvérsias, seja porque
decisdes dispares podem gerar desigualdade entre jurisdicionados que mereceriam o mesmo
tratamento (o que fica patente no controle difuso de constitucionalidade), é imprescindivel
que a sua participacdo do Judiciario no continuo processo de constru¢do de Direito seja
organizada e coerente (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 36).

O Judiciario deve funcionar como um sistema harmoénico. Seus diversos 6rgaos
devem trabalhar em conjunto. Devem ter a consciéncia de que também sdo responsaveis pela
promocao da previsibilidade do Direito para a populagao, de que qualquer jurisdicionado que

necessite de uma resposta do Estado-juiz obtenha o mesmo tratamento de todos os outros que
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se encontrem em idéntica situacdo, de que os posicionamentos para novas questdes devem

zelar pela coeréncia e unidade do Direito. *

Por tais razoes, ¢ possivel ver que também no Brasil, que possui fortes vinculos
com o sistema romano-germanico, hd motivos suficientes para se ter um grande respeito pelos
precedentes judiciais, pela harmonia do Judiciario no dizer o Direito. Realmente, ¢ dessa
tradicdo o dogma de que o juiz apenas repete o que ja esta determinado na lei, mas ele ja ndo
se sustenta e seus consectarios 16gicos — a saber, a despreocupagdo ou baixa preocupagdo com
a diversidade jurisprudencial — devem ser definitivamente extirpados da consciéncia juridica
do operador do Direito brasileiro.

De fato, ndo se olvida que o respeito aos precedentes estd muito ligado,
historicamente, a tradi¢do de common law. Em paises como Estados Unidos e Inglaterra, ja ha
um grande avanco nos estudos acerca dos mecanismos de aplicagdo dos precedentes, mas iSso
ndo ¢ motivo para que nao se busque esse respeito também no Brasil. O que realmente
dificulta a adogdo em nosso pais ¢ a barreira cultural. Nossa realidade ainda ¢ de descaso em
relacdo aos precedentes. O desafio é grande, mas nao nos deve impedir de envidar esforgos

para o aperfeigoamento de nossa ordem juridica.

2.3 Razbes para respeitar os precedentes judiciais

Optamos por abrir este topico especifico apenas para dar destaque as razdes de se
respeitarem os precedentes judiciais, porque as mais palpitantes ja devem estar sendo
percebidas e deduzidas pelo leitor ao longo do trabalho: a seguranga juridica e a igualdade.
Esses principios foram consagrados por nossa Constitui¢do (art. 5°, caput) e sao elementares a
qualquer Estado que se pretenda Democratico de Direito.

Pouca atengdo ainda ¢ dada no Brasil, contudo, a seguranca juridica e a isonomia
diante das decisdes judiciais, o que ¢ inaceitavel diante dos varios aspectos vistos no item

anterior que conformam o Direito contemporaneo.

4 Apesar de tais conclusdes, ndo precisamos nos comprometer com a tese de que o juiz cria o Direito e nio
apenas o declara. Na verdade, a tomada de posi¢do nessa questdo ndo ¢ importante para a defesa de um sistema
de precedentes. Nos Estados Unidos, a discussdo sobre a questdo atravessou geracdes, mas a valorizagdo dos
precedentes permaneceu imune por ambas. Para um aprofundamento no assunto, ver Marinoni (2011, p. 89-91).
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A seguranca juridica ¢ um pilar fundamental do Direito. Uma das maiores

necessidades do homem ¢ ter uma boa dose de previsibilidade acerca do funcionamento do
mundo em que estd imerso, de modo que possa planejar bem seus projetos de vida, que possa
estabelecer metas de médio e longo prazo. Famosas sao as ligdes de Canotilho (2000, p. 256)

sobre o principio:

“O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da
seguranca juridica e da protegdo a confianca como elementos constitutivos do
Estado de Direito. Esses dois principios — seguranga juridica e proteg¢do da confianca
— andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o
principio da confianga como um subprincipio ou como uma dimensao especifica da
seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranga juridica esta conexionada
com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,
seguran¢a de orientacdo e realizacdo do direito — enquanto a prote¢do da confianga
se prende mais com os componentes subjetivos da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos dos actos.”

A importancia da previsibilidade das decisdes judiciais ¢ muito bem demonstrada
por frase que se tornou célebre no direito inglés: “as pessoas ndo podem ser ‘como cachorros
que s6 descobrem que algo ¢ proibido quando um bastdo atinge seu nariz’” (CAENEGEM
apud WAMBIER, 2009, p. 129)

Obviamente, no mundo globalizado héa certas relagdes que mudam muito
rapidamente. O avango da tecnologia gera novas situacdes. A economia ¢ bastante dinamica.
Mas mesmo nesses campos a estabilidade ¢ um fator relevante. As mudangas nem sempre
serdo tao relevantes a ponto de mudar a ordem juridica. Vejam-se as palavras de Fabio Ulhoa
sobre a influéncia perniciosa que a instabilidade das decisdes judiciais podem causar na

economia:

“Na economia globalizada, os investidores ttm o mundo todo para investir e
norteiam suas decisdes levando em conta também a estabilidade dos marcos
institucionais nos paises que escolhem. Se o grau de imprevisibilidade das decisdes
judiciais num certo pais ¢ mais acentuado que em outro, este tltimo aparecera como
alternativa mais interessante para o investimento. A estabilidade do marco
institucional ¢ fator de atragdo de investimentos sadios. Se ¢ consideravel o risco de
a norma regente do investimento ndo ser aplicada pelos Tribunais ou receber neles
uma nova interpretagdo, o investidor ndo tera o retorno estimado e tendera a
redirecionar suas opg¢des para outros paises, em que tais distorgdes sejam menos
freqiientes.

A imprevisibilidade das decisdes judiciais, ao atingir niveis criticos, pode
desequilibrar a economia de qualquer pais. Os investidores, atentos a elevagdo do
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risco, tendem a ndo se contentar com retornos razoaveis (os que estimariam como
tais em outras economias com marcos institucionais estabilizados). Ao invés de
investidores de longo prazo, aos quais interessa um maior comprometimento com o
lugar da inversdo, esse desequilibrio acaba atraindo especuladores, risk makers,
interessados unicamente em aportar seus capitais onde terdo, a curtissimo prazo, o
melhor retorno” (COELHO, 2011)

Como se viu no item anterior, as novas técnicas legislativas, o papel do juiz na
interpretagdo do Direito e o controle de constitucionalidade sdo fatores que demonstram o
papel determinante do Judiciario no esclarecimento do Direito que regula a vida em
sociedade’. Ndo ha utilidade em conhecer a lei ou a doutrina para o planejamento de condutas
se o Poder que soluciona os conflitos com definitividade muda constantemente sua orientagao
sobre as leis. (SOUZA, 1996, p.83-84).

E necessério, portanto, um sistema que torne as decisdes estaveis, de modo o
Direito possa realmente ser conhecido pelas pessoas. Como afirma Summers apud Marinoni

(2011, p. 172):

“Uma pratica de se seguir os precedentes contribui em maior medida para uma
coeréncia e intelegibilidade no direito do que exercicios de poder ad hoc e
desprovidos de padriio. A coeréncia e a intelegibilidade sdo desejaveis por dois
motivos: elas tornam o direito mais ‘acompanhavel’ [‘followable’] e também mais
suscetivel a avaliacdo racional e a critica.”

H4 muitas vantagens decorrentes de orientagdes jurisprudenciais estaveis no
proprio ambito do Direito. Desestimula a litigiosidade, porque as pessoas terdo a tendéncia de
ndo enfrentarem os custos pessoais e financeiros de enfrentarem um processo quando
provavelmente sua pretensdo sera rejeitada em juizo. Por outro lado, estimula também as
resolugdes de controvérsias consensuais, pois ambas as partes poderdo ponderar melhor as

vantagens e desvantagens da litigiosidade.

3 “Deve-se ter presente que um dos mais significativos valores funcionais do direito é o da certeza,
particularmente vista sob a 6tica da previsibilidade, para se identificar a conduta a ser observada em decorréncia
de determinado comando normativo. As normas sdo vocacionadas a comportarem uma Unica interpretagdo numa
mesma quadra histérica. A dualidade de interpretacdes conspira contra a seguranca-previsibilidade. Todavia,
como as normas sdo interpretadas e aplicadas por muitos magistrados, essa unidade de entendimento, no mesmo
segmento temporal e a luz das mesmas circunstancias, ndo incomumente se desfaz. E, especialmente, essa
circunstancia (de a norma ser aplicada por varios juizes), no sistema atual, gera uma dispersdo de entendimentos
que, por sua vez, ocasiona inseguranca juridica” (ALVIM, 2008, p. 1.147).
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Consequentemente, ha um beneficio também para a Administragdo da Justiga, que

ndo se vera assoberbada de processos desnecessarios e que podera, assim, concentrar seus
esforgos em oferecer uma tutela jurisdicional adequada e tempestiva aos demais casos®.

Passando a promog¢ao do principio da isonomia, os pontos vistos no tdopico
anterior também nos levam facilmente a perceber como ¢ importante que os individuos nao
sejam iguais apenas perante a lei, mas também diante das decisdes judiciais. Fere o senso de
justica de qualquer leigo que dois casos idénticos sejam decididos de maneira diversa.
Merecem repeticao as palavras de Giovanni Criscuoli: “o postulado de que os casos similares
devem ser decididos da mesma forma (treat like cases alike) constitui um principio universal
da administrag@o da justiga, j& conhecido e respeitado na Babilonia antes mesmo do reino de
Hamurabi”.

O tratamento isondmico tem conseqiiéncias diretas na legitimidade da funcao
jurisdicional e na credibilidade do Poder Judicidrio. Tem razdo Marinoni (2011, p. 174-176)
quando defende que ndo ¢ a simples racionalidade interna da decisdo (a fundamentacdo) que
garante a imparcialidade dos magistrados, mas sim a racionalidade com que eles exercem o
poder jurisdicional. Muitas vezes ha bons argumentos para decidir de diferentes formas. Se
for admissivel “decisdes dispares a casos iguais, o sistema estimula o arbitrio e a

parcialidade™.

¢ Sidnei Beneti demonstra que a dispersdo judicial acentua a multiplicagdo de processos, ¢ estes contribuem para
a dispersdo (2006, p. 473-487). Vale a transcricdo da sintese do problema por Evaristo Aragdo (2010, p. 43):
“Dos desgastes gerados pela nao atribui¢do de forga ao precedente judicial e da ignorancia da funcdo diretiva que
inegavelmente lhe € intrinseca, talvez o mais visivel seja, justamente, o crescimento exponencial do volume de
demandas (no que aqui incluo, sem maiores rigores técnicos, todos os desdobramentos recursais). E um circulo
vicioso: a desatengdo ao posicionamento do sistema, encorajando o jurisdicionado a buscar a tutela almejada até
a ultima manifestacdo possivel do Judiciario, acaba gerando ndo apenas mais volume de demandas, mas mais
julgamentos dispares, os quais, por sua vez, encorajardo, mais ainda, essa postura de resisténcia ao entendimento
ja fixado pelo sistema, renovando as expectativas daqueles que contra ele reagem e assim por diante”.

7 Marinoni (2011, p. 176-177) transcreve em sua obra trecho de decisdo da Corte Constitucional Colombiana na
Sentencia 047/99, que, por reforgar as razdes expostas no texto de maneira brilhante, merecem transcri¢do: “El
respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los ordenamientos juridicos, incluso en los sistemas de
derecho legislado como el colombiano. Por ello, tal y como esta Corte lo ha sefialado, todo tribunal, y en especial
el juez constitucional, debe ser consistente con sus decisiones previas, al menos por cuatro razones de gran
importancia constitucional. En primer término, por elementales consideraciones de seguridad juridica y de
coherencia del sistema juridico, pues las normas, si se quiere que gobiernen la conducta de los seres humanos,
deben tener un significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles.
En segundo término, y directamente ligado a lo anterior, esta seguridad juridica es bésica para proteger la
libertad ciudadana y permitir el desarrollo econdmico, ya que una caprichosa variacion de los criterios de
interpretacion pone en riesgo la libertad individual, asi como la estabilidad de los contratos y de las transacciones
econdmicas, pues las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de los jueces, con lo cual dificilmente
pueden programar auténomamente sus actividades. En tercer término, en virtud del principio de igualdad,
puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez. Y, finalmente,
como un mecanismo de control de la propia actividad judicial, pues el respeto al precedente impone a los jueces
una minima racionalidad y universalidad, ya que los obliga a decidir el problema que les es planteado de una



30
Algumas divergéncias judiciais ndo poderdo ser evitadas. Nao ha como defender

que o entendimento de um determinado 6rgdo jurisdicional seja imposto a outro situado no
mesmo plano da estrutura judiciaria, mas mesmo nesse caso o ultimo o6rgdo devera grande
deferéncia em relacdo a orientacao firmada pelo primeiro. Fora dessa situagdo excepcional, ¢
exigivel que um o6rgdo respeite seus proprios precedentes € que os Orgdos inferiores e
vinculados a ele também o fagam. O tema da organizacdo estrutural do Judicidrio para o

respeito aos precedentes sera melhor tratada nos capitulos seguintes.

manera que estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que presente caracteres analogos”.
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3. ESTRUTURA DO JUDICIARIO BRASILEIRO PARA O RESPEITO AOS

PRECEDENTES A LUZ DA SISTEMATICA DE JULGAMENTO POR
AMOSTRAGEM: RAZOES JURISPRUDENCIAIS QUE FORTALECEM A IDEIA
DE SISTEMA PRECEDENTALISTA ENTRE NOS

O legislador brasileiro implementou diversas reformas processuais nos ultimos
anos que valorizam a jurisprudéncia dos tribunais. S3o exemplos de inovagdes no Codigo de
Processo Civil nesse sentido a simula impeditiva de recurso (art. 518, §1°), o julgamento
monocratico pelo relator (arts. 557 e 544, §§3° e 4°), a improcedéncia prima facie (art. 285-A)
e o julgamento por amostragem dos recursos excepcionais (arts. 543-B e 543-C).Nao se
pretende comentar cada um desses institutos reforma. Pretende-se apenas discutir a
repercussao dessas escolhas legislativas na adogdo de um sistema precedentalista.

Na delimitagdo deste trabalho monografico, optamos por trabalhar especialmente
com a sistematica do julgamento por amostragem, sobretudo no STF. A escolha do STF se
deu por dois motivos: em primeiro lugar, por ser o tribunal mais importante do pais, o
principal guardido da Constituicdo no ambito do Poder Judiciario; em segundo, porque os
recentes julgados do tribunal estdo recheados de ideias que podem contribuir bastante para a
consolidagdo de um sistema precedentalista bem estruturado®.

O enfoque serd em relacdo a temas que foram diretamente tratados na
fundamentagdo dos votos e discussdes dos ministros. Nao seguimos a ordem com que as
posicdes aparecem nos julgados, e sim procuramos dividi-las (acrescentando alguns aportes
doutrinarios) pelos pontos que sdo interessantes a funcionalizagdo que se deve fazer da
estrutura do Judicidrio para que este trabalhe em conjunto ¢ da unica forma viavel a garantir

seguranca juridica, isonomia e Justica eficiente ao jurisdicionado.

¥ Apesar de alguns ministros terem protagonizado as discussdes, a exemplo de Gilmar Mendes e Ellen Gracie, a
analise do inteiro teor dos julgados confirma que as razdes tém sido acatadas pelos demais ministros. Em
pesquisa no sitio do STF, no link referente a repercussao geral, encontram-se orientagdes condizentes com as que
aqui serdo expostas, inclusive com referéncia aos julgados aqui abordados. Isso comprova que as posi¢des sao
institucionais, e ndo apenas de alguns componentes da Corte (http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=processamentoMultiplo).
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3.1 Funcdo das Cortes Superiores. Destaque para a objetivacio do recurso

extraordinario

A competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica ¢
exaustivamente tratada na Constituicdo. A doutrina destaca como primordial nessas
competéncias as fungdes, respectivamente, de guarda da Constituicdo e de uniformizagao da
legislacdo federal. Alguns autores inclusive criticam a escolha do constituinte de atribuir
tarefas ndo diretamente relacionadas com essas, a exemplo de Oscar Vilhena Vieira (2009, p.

500), que sugere mudangas institucionais no Supremo:

“[...] Este ndo pode continuar atuando como corte constitucional , tribunal de ultima
instancia e foro especializado. Este acimulo de tarefas, que na pratica apenas se
tornou factivel gragas a crescente ampliagdo das decisdes monocraticas, coloca o
Supremo e seus Ministros numa posi¢io muito vulneravel. [...] E fundamental que o
Supremo seja liberado de um grande niimero de tarefas secundarias, para exercer a
sua funcao precipua de jurisdi¢do constitucional. Isto ndo significa adotar o modelo
europeu de controle de constitucionalidade, mas sim dar seguimento a nossa
experimentagdo institucional, que compde o sistema difuso com o concentrado. Com
a arguicdo de repercussdo geral, o efeito vinculante e a simula vinculante, o
Supremo tera condigdo de redefinir a sua propria agenda e passar a utilizar o sistema
difuso como instrumento de construgdo da integridade do sistema judiciario e
promogdo do interesse publico. Definitivamente ndo é necessario analisar cada
recurso extraordinario ¢ muito menos cada agravo de instrumento que chega ao
Tribunal, todos os dias. Ao restringir a sua propria jurisdi¢do, ao se auto-conter, o
Supremo estaria a0 mesmo tempo reforcando a sua autoridade remanescente e,
indiretamente, fortalecendo as instancias inferiores, que passariam, com o tempo, a
ser ultimas instincias, nas suas respectivas jurisdi¢des. E preocupante a posi¢do de
subalternidade a que os tribunais de segunda instancia foram relegados no Brasil, a
partir de 1988, quando as suas decisdes passaram a ser invariavelmente objeto de
reapreciagdo”.

As palavras do eximio constitucionalista mereceram transcrigdo porque o
Supremo vem seguindo exatamente essa. Na QO no Agln 760.358/SE, de 19.11.2009, o Min.
Gilmar Mendes iniciou seu voto como relator destacando que a sistemdtica do julgamento por
amostragem instituida pela Lei 11.418/06 traduz a segunda fase da aplicacdo da reforma
constitucional que instituiu a repercussao geral, dando origem a um novo modelo de controle
difuso de constitucionalidade no ambito do Poder Judiciario.

O julgamento por amostragem, em apertada sintese, consiste na aplicacdo aos

processos multiplos do entendimento de mérito firmado pelo STF. Tal aplicagdo deve ser feita
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pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, mediante juizo de retratagao

ou declaracdo de prejuizo (art. 543-B, §3°, do CPC). Nas palavras de Gilmar Mendes:

“Trata-se da utilizacdo dos leading cases para a solucdo de processos que versam
sobre idénticas questdes constitucionais e que, segundo o regime legal, ndo devem
ser remetidos a esta Corte, e sim, nos termos do §3°, do art. 543-B, solucionados no
ambito dos tribunais e turmas recursais de origem, mediante juizo de retratacdo ou
declaragio de prejuizo®™.

Uma grande preocupagdo nas recentes reformas processuais ¢ o absoluto
assoberbamento de processos que sobem a analise do STF e do STJ pela via dos recursos
extraordinario e especial. O julgamento por amostragem foi uma investida do legislador para
tentar reverter a situagdo cadtica que se instalou nessas Cortes'”.

A redugdo de processos ¢ uma clara meta dos ministros do Supremo. Isso se
percebe nao s6 do julgado mencionado, como de outros pesquisados, como a AC 2.177-MC-
QO/PE, rel. Min. Ellen Gracie, a Rcl 11.250-AgR/RS, rel. Min Ricardo Lewandowski e a Rcl
10793/SP, rel. Min. Ellen Gracie (os dois tltimos ja de 2011)".

E evidente que o desafogamento da Suprema Corte ndo pode ser considerado um
fim em si mesmo, € sim um objetivo intermediario para que seja humanamente possivel que
os ministros se dediquem a verdadeira finalidade da Corte, imposta pela CRFB/88: a guarda
da Constituicao (art. 102, caput).

As reformas constitucionais empreendidas pela EC 45/2004, no tocante a
instituicao da repercussdo geral e da simula vinculante, tornaram ainda mais evidente que,
quando o mencionado dispositivo constitucional diz competir ao Supremo, precipuamente, tal

guarda e, em seguida, arrola suas competéncias especificas, a palavra “precipuamente” nado

® CPC,art. 543-B, § 3°: Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo apreciados
pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou
retratar-se. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

10 julgamento por amostragem foi instituido para o STF pela Lei 11.418/06, que acrescentou o art. 543-B ao
CPC. Mais tarde, a Lei 11.672/08 acrescentou o art. 543-C para instituir o julgamento de causas repetitivas no
STJ. A sistematica ¢ muito semelhante. O diferencial ¢ que os novos recursos extraordinarios s6 sdo apreciados
pelo STF quando apresentam repercussdo geral, o que permite a Suprema Corte fazer uma triagem de relevancia
da questdo objeto do recurso tanto de uma perspectiva quantitativa como qualitativa. Muitos lamentam que a
reforma do Judiciario ndo tenha contemplado o recurso especial com semelhante requisito, o que poderia
racionalizar em maior medida a atividade da Corte Superior e valorizar o papel dos tribunais de segunda
instancia para darem a palavra final em muitos casos.

" Todos esses julgados, em resumo simplificado, foram no sentido de ndo conhecer agdes cautelares, recursos
extraordindrios, agravos de instrumentos ou reclamagdes em processos que deveriam ser definitivamente
julgados pelos 6rgdos inferiores, em consondncia com a nova sistematica. No ponto seguinte esclareceremos
melhor a problematica enfrentada nesses casos.
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quer significar que ha outros objetivos além da guarda, como a tutela concreta dos direitos das

partes: essa afirmacao merece elucidagdo, para que ndo seja mal compreendida.

O acesso a Justiga, a tutela de direitos adequada e efetiva de todo aquele que
sofrer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, a garantia dos direitos fundamentais consagrados na
Carta Magna, devem ser preocupagdes centrais do Judiciario (art. 5°, XXXV, CRFB/88), pois
¢ justamente esse o locus onde as teorias do constitucionalismo contemporaneo buscam situar
a atividade desse Poder e sua legitimidade democratica.

O que se quer dizer, e € isso o que foi afirmado no voto condutor do Min. Gilmar
Mendes na QO no Agln 760.358/SE, ¢ que o fundamento das reformas constitucionais e
legislativas que justifica a redu¢do do nimero de processos no STF ¢ a consolidagdo desse
tribunal como auténtica Corte Constitucional, ao invés de ser uma terceira ou quarta instancia
dos milhdes de processos que tramitam no Brasil.

Em outras palavras, a tendéncia do STF ¢ o abandono do papel de Corte de
revisdo, para que se torne humanamente viavel que os ministros se debrucem sobre casos de
notavel relevancia constitucional, de modo que possam produzir decisdes paradigmaticas,
fruto de profunda reflexdo e fundamentagao necessarias para influenciar a atividade de todo o
Judiciario brasileiro'?. Através dessas decisdes ¢ que o Tribunal influenciard, num papel
didatico, que os outros 6rgdos jurisdicionais prestem a adequada tutela jurisdicional as partes
em cada caso concreto, com a devida valorizagdo de seus direitos fundamentais ¢ das demais
normas constitucionais. Nesse sentido € o voto da Min. Ellen Gracie, na Rcl 10.793/SP, de

13.04.11:

“[...] O legislador, contudo, ndo atribuiu ao Supremo Tribunal Federal o 6nus de
fazer aplicar diretamente a cada caso concreto seu entendimento. O instituto da
repercussdo geral sobreveio como instrumento para desafogar o Supremo Tribunal
Federal e racionalizar a sua atividade jurisdicional, restringindo o conhecimento dos
recursos extraordindrios aqueles que apresentem questdo constitucional de tal
relevancia que sua solucdo seja do interesse da sociedade e ndo apenas das partes.
Dai porque se tem falado na objetivacdo do julgamento dos recursos extraordinarios
a partir da implantac@o do requisito da repercussdo geral”.

Nao ha a menor racionalidade em se ter uma estrutura judiciaria organizada em

niveis onde as demandas se iniciam normalmente por milhares de 6rgios espalhados para

12¢A Constitui¢do, ao criar a competéncia recursal especial e extraordinaria, excluiu o mero carater revisor de tais
recursos; quis, na verdade, instituir uma instancia de andlise e protecdo do ordenamento federal, em prol da
uniformidade de interpretagio do direito patrio” (CONCEICAO, 2010, p. 243).
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atender a todos os jurisdicionados se todos os processos podem chegar a um Unico 6rgao

central e superior na estrutura. A este deve caber, isso sim, decidir algumas questdes de
importancia manifesta, cuja fundamentacdo oriente a resolugcdo definitiva das diversas
demandas espalhadas pelos o0rgdos inferiores da estrutura ramificada. Isso significa, em outras
palavras, um sistema de precedentes, em que os 0rgdos inferiores aplicam o entendimento de
6rgios superiores a casos analogos. E nesse contexto que se entende a afirmagdo de Marinoni

(2011, p. 138):

“A falta de explicitacdo legal de precedentes vinculantes pode ser vista como
auténtica falta de tutela da seguranca juridica, verdadeira omissdo do legislador.
Ainda assim, o respeito aos precedentes ndo depende de regra legal que afirme a sua
obrigatoriedade ou de sua explicitacdo, pois as normas constitucionais que atribuem
aos tribunais superiores as fun¢des de uniformizar a interpretacdo da lei federal e de
afirmar o sentido da Constituicdo Federal sdo indiscutivelmente suficientes para dar
origem a um sistema de precedentes vinculantes”.

E nesse contexto que se deve entender o fendmeno da chamada “objetiva¢io” do
recurso extraordinario, expressao mencionada por Celso de Mello em seu voto que endossou
o da relatora Min. Ellen Gracie na AC 2.177-MC-QO/PE. A “dimensdo objetiva” do recurso
significa que os recursos excepcionais (extraordindrio e especial) servem, prioritariamente,
para a protecdo do Direito Objetivo. No caso do extraordinario, para a salvaguarda da ordem
dos valores constitucionais. A revisdo do caso especifico levado ao conhecimento da Corte
estd em plano secundario, tanto ¢ que o recurso sO sera admitido se o recorrente
“[...]demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei[...]” (art. 102, §3°, da CRFB/88)".

H4 intima relagdo dessa objetivacdo com a imprescindibilidade de respeito aos
precedentes judiciais.Comprovando isso, veja-se outro trecho da fundamentagcdo empreendida

pela Min. Ellen Gracie na Rcl.10.793/SP:

13¢[...] Esse 'ir além' do interesse direito e imediato do recorrente e recorrido ¢, de resto, uma caracteristica bésica
dos recursos de estrito direito, por isso mesmo ditos excepcionais, permitindo hoje falar-se numa objetivagdo do
recurso extraordindrio, por isso que nele sobreleva a finalidade de interesse publico, sem embargo de que o STF
[podendo-se dizer o mesmo do STJ] ao decidir o mérito do recurso, deflagra o efeito substitutivo (art. 512 do
CPC), assim 'aplicando o direito a espécie': art. 324 do RISTF” (MANCUSO, 2006, p. 195).
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“[...]é inerente' ao sistema inaugurado pela EC 45/2004 que decisdes proferidas
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento de recursos
extraordinarios com repercussdo geral vinculem os demais o6rgdos do Poder
Judiciario no que diz respeito a solugdo, por estes, de outros feitos sobre idéntica
controvérsia.

Cabe aos juizes ¢ desembargadores respeitar a autoridade da decisdo do Supremo
Tribunal Federal tomada em sede de repercussdo geral, assegurando racionalidade e
eficiéncia ao Sistema Judicirio e concretizando a certeza juridica sobre o tema. Se
assim ndo for, admitidas decisdes dispares do entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal em processos com repercussao geral, haverd gradativamente o
enfraquecimento de toda a sistematica estabelecida pelo Congresso Nacional.

[...]

A construgdo de um sistema novo e, mais que isso, a implantagdo efetiva de uma
nogdo de sistema no Poder Judiciario, — até bem pouco concebido por seus
operadores como um conjunto de instancias divorciadas entre si, formando
verdadeiro arquipélago —, exige desta Corte um trabalho didatico importante.”

O trabalho didatico a que se refere a ministra ¢ diretamente vinculado ao papel do
STF como guarda da Constitui¢ao. A for¢a normativa da Carta estaria prejudicada se cada
membro do Poder Judiciario pudesse interpretd-la a seu proprio modo. Apesar de a visdo
uniforme da Carta ser utdpica, notadamente pela textura aberta de seu texto e pelo pluralismo
de valores nela contidos, ndo se pode deixar de caminhar na direcdo dessa homogeneidade,
sob pena de se instalar um completo caos judicial. E ¢ evidente o destaque do Supremo nesse
processo, ndo so6 pela determinag¢do constitucional como por ser o 6rgdo de cupula do
Judiciario: o melhor posicionado na estrutura para desempenhar tal funcao, visto que somente
um orgdo superior ¢ ao qual se vinculassem os demais poderia uniformizar o entendimento

destes.

4 A palavra “inerente” merece destaque, porque segue o mesmo raciocinio de Marinoni. O dever funcional de
cada magistrado de respeitar os precedentes dos orgdos superiores decorre do proprio papel a estes atribuidos
pela Constitui¢do. Decorre, ainda, dos principios constitucionais basilares ao Estado Democratico de Direito da
seguranca juridica e da isonomia diante das decisoes judiciais e, ainda, da sistematica instituida pelo legislador
do CPC. Nao ¢ necessario um texto dizendo expressamente que as decisdes devem ser seguidas.
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3.2 A confian¢a nos drgios jurisdicionais encarregados de aplicar o entendimento

firmado e a valorizacdo do papel destes no sistema

Se ao Supremo cumprird examinar cada questdo constitucional apenas uma vez,
os orgaos jurisdicionais inferiores assumirdo maior importancia no sistema, porque a eles
incumbird o dever de aplicar o entendimento fixado a cada caso que eles considerarem
idéntico ao do leading case. Segundo Gilmar Mendes (QO no Agln 760.358/SE), a
competéncia dos juizos inferiores ndo se trata de delegacdo para exame do recurso

extraordinario, € sim:

“[...] de competéncia para adequar os casos individuais ao decidido nos leading
cases, mediante: a) registro de automatica inadmissibilidade (§5° do art. 543-A) ou
indeferimento liminar dos recursos sobrestados(§2° do art. 543-B), cujas matérias se
identifiquem como aquelas em que se tenha negado repercussao geral; b) registro do
prejuizo dos recursos contra decisdes conformes a jurisprudéncia da Corte em
matéria cuja repercussdo geral ja foi assentada e que ja teve o mérito julgado; e c)
juizo de retratacdo, nos casos em que a repercussdo geral ja foi assentada e cujo
julgamento posterior de mérito, pelo STF, resulte contrario a que chegou a Corte de
origem, na decisdo objeto de recurso extraordinario”.

Ou seja, O STF so6 apreciara um caso relacionado a um ja decidido em julgado-
paradigma em duas hipoteses: se os proprios O0rgados jurisdicionais inferiores procederem a
distingdo entre os casos (distinguishing) ou se 0os mesmos, apesar de reconhecerem a
identidade entre o julgado-paradigma do Supremo e o caso concreto, se recusarem a aplicar o
entendimento daquele a este (543-B, §4°, CPC)".

E coerente o Min. Gilmar Mendes (QO no Agln 760.358/SE, p. 1731) quando

afirma que o 6rgdo jurisdicional inferior s6 podera se recusar a aplicar a ratio decidendi do

leading case a caso idéntico quando rebater cada fundamento desta decisao:

“[...] Por outro lado, para manter decisdo contrdria a esta Corte na mesma questdo
constitucional, ou seja, quando se for negar a retratagdo, sera indispenséavel enfrentar
cada um dos fundamentos aqui adotados, de forma a demonstrar a necessidade de
revisdo do quanto decidido no leading case.”

15 CPC, art. 543-B, § 4* Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos
do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acoérddo contrario a orientacdo firmada. (Incluido
pela Lein® 11.418, de 2006).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
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A Corte Especial do STJ decidiu no mesmo sentido, enfatizando que, para que os
tribunais a quo decidissem nao se retratar, deveriam rebater cada argumento estabelecido do
recurso paradigma do STJ. Nao se poderia simplesmente encaminhar os autos ao STJ com
mera tira de julgamento de trés linhas, onde se comunica simplesmente a manutencdo da
decisdo, pois isso ¢ uma afronta ao objetivo da lei do recurso repetitivo: a sistematizagdo do
trabalho do Judiciario. Salientou-se que a nova sistematica carece de uma complementagao na
legislacdo pertinente, porque ndo se explicitou seu cardter vinculante, que estaria
subentendido, contudo, na sua “ratio essendi’®”. Ou seja, os o6rgdos jurisdicionais inferiores
devem-se restringir a ndo aplicar o precedente dos tribunais superiores apenas nos casos de
“antecipatory overruling”.

A questdo que tem causado incomodo a alguns nessa nova distribuicdo de
papéis entre as Cortes superiores e os 0rgaos jurisdicionais intermediarios surge na hipotese
em que ha indevido sobrestamento ou aplica¢dao de orienta¢do firmada em julgado-paradigma
a um caso diferente daquele versado no recurso representativo. Como evitar essa aplicagao
erronea do instituto do julgamento por amostragem?

Essa foi a questdo de fundo que movimentou as discussdes no Supremo nos
julgados citados. Caberia recurso extraordinario, agravo de instrumento, reclamacao, enfim,
algum meio de impugnacgao diretamente ao STF para que este fizesse valer adequadamente
sua orientagao?

O Tribunal pacificou, por ampla maioria, que a questdo deve ser resolvida
definitivamente pelos 6rgaos inferiores, sob o fundamento de que a admissao de impugnagao
dirigida ao STF contrariaria os objetivos das reformas processuais de racionalizar a atividade
do Supremo.Se fosse aceita alguma impugnacdo, ao invés de reducdo, haveria duplica¢do de
processos, o que tornaria preferivel a sistematica anterior a reforma. Decidiu-se, entdo, que
apenas na hipétese de as Cortes inferiores decidirem manter decisdo contraria ao leading case
o recurso extraordindrio seria processado nos seus moldes tradicionais, por ser excegao
estabelecida no proprio art. 543-B, §4°, do CPC.

Essa orienta¢do preocupa a muitos, visto que os o0rgaos encarregados de aplicar a

ratio decidendi estabelecida pelo Supremo terdo a possibilidade de dar solugdes imerecidas a

' Informativo 419 do STJ. Decisdo unanime na Questdo de Ordem nos REsp 1.148.726, 1.146.696, 1.153.937,
1.154.288, 1.155.480 ¢ 1.158.872, rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j. 10.12.2009
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certos casos, a pretexto de fazer valer a orientacdo da Corte Constitucional. Veja-se, por

exemplo, a opinido do Min. Marco Aurélio no AgR na Rcl 11.250/RS:

“Presidente, reafirmo o que veiculei. Deve haver instrumental para corrigir-se optica
distorcida quanto a repercussao geral, sob pena de transformarem-se os tribunais do
Pais em verdadeiros “Supremos” e abrir-se mao da nossa atribui¢do precipua, que ¢
a guarda da Constituigao.

[...] Tenho tomado conhecimento de situagdes juridicas em que se empresta ao
pronunciamento do Supremo sentido que ndo tem e se deixa, portanto, de permitir o
transito do recurso extraordinario ao Supremo.

[...] ndo se pode, a pretexto de ter-se pronunciamento do Supremo numa repercussao
geral, em caso diverso, com balizas proprias, obstaculizar a vinda do processo ao
Supremo.”

Por tais razdes, o ministro entendeu, vencido, que deveria caber agravo de

instrumento ou reclamacdo ao Tribunal. Nao caberia, segundo ele, potencializar o

pragmatismo, “imaginando-se que as partes virdo a utilizar o instrumental de forma abusiva

para tentar, de alguma forma, chegar ao Supremo”. Didier Jr. ¢ Cunha segue. a mesma linha

(2011, p.317-318):

“A demonstragdo de que hd um distinguishing ou um overruling deve ser feita
perante o tribunal superior, € ndo perante o tribunal local. Parece mais adequado que
se admita uma reclamacgdo constitucional ao tribunal superior para que determine ao
tribunal local que ndo mantenha o recurso sobrestado, por ndo versar sobre 0 mesmo
assunto do recurso escolhido para julgamento por amostragem ou por ndo se lhe
aplicar mais o precedente, em razdo de um novo contexto fatico ou normativo.
Manter um recurso indevidamente sobrestado equivale, em ultima analise, a usurpar
competéncia do tribunal superior, a quem cabe verificar se realmente o caso
escolhido para julgamento por amostragem ha ou ndo de se aplicar aquele que foi
sobrestado pelo tribunal de origem.”

Os ministros Gilmar Mendes e Ellen Gracie reconheceram a dificuldade, mas

admitiram como remédio para o problema apenas o cabimento de agravo interno para a

propria Corte de origem. Veja-se trecho do voto da ministra na Rcl. 7659/SP, de 19.11.2009:

“[...] Tanto o §5° do art. 543-A, quanto o caput do art. 543-B, ambos do Codigo de
Processo Civil, estabelecem a aplicacdo da decisdo sobre a existéncia ou ndo de
repercussdo geral a matérias idénticas. As instancias originarias somente estdo
autorizadas a aplicar o entendimento fixado por esta Corte. Se ndo o fizerem, em
juizo de retratacdo, ficam obrigadas a enviar-nos os agravos interpostos pelas partes.
Mas nao ha qualquer previsdo legal ou regimental para a extensido por analogia de
hipotese de repercussao geral reconhecida ou ndo pela Corte. O que justifica todo o
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novo sistema de racionalizagdo da Justica € que hipoteses idénticas recebam a
mesma solugdo. E dizer, ndo estdo os tribunais ou instancias de origem autorizados a
aplicar o instituto da repercussdo geral a casos distintos, embora assemelhados.

[...]

Penso ndo ser adequada a ampliacdo da utilizacdo da reclamagdo para correcdo de
equivocos na aplicacdo da jurisprudéncia desta Corte aos processos sobrestados na
origem. Isso acarretaria aumento da quantidade de processos distribuidos e
desvirtuamento dos objetivos almejados com a instituicdo do mecanismo da
repercussdo geral.

[...]

Todavia, as partes ndo podem ficar a mercé de indevidas aplicagdes do salutar
instituto da repercussédo geral. E preciso que o Tribunal, desde ja, sinalize ao sistema
judiciario a formula para solucdo desses impasses (grifos do original).”

Embora reconhegamos que existe um risco de os oOrgdos inferiores nao
apliquem os precedentes de forma idéntica ao poderiam fazer as Cortes superiores,
concordamos com a orientacdo do STF. Na linha do que expusemos no item anterior, ¢
impossivel que uma s6 Corte tenha que revisar as decisdes de diversos outros 6rgaos judiciais.
Diante disso, ¢ inevitavel que estes déem a ultima palavra em muitos casos. O contrario
equivale a fazer do acesso a Justica e da duracdo razoavel do processo letra morta na
Constituigdo, com a eternizacdo das demandas. Deve-se, portanto, valorizar as instancias
inferiores e confiar na sua atua¢do. Conforme Gilmar Mendes(QO no Agln 760.358/SE, p.
1731):

“Houve uma opg¢do politica na reforma constitucional. Temos que assumir
definitivamente a fungdo de Corte Constitucional e abandonar a fun¢ao de Corte de
Revisdo. Temos que confiar na racionalidade do sistema e na aplicacio de
nossas decisoes pelas Cortes de origem” (grifos nossos).

Essa valorizag¢do ocorrerd em decorréncia da grande responsabilidade de definir o
que sdo casos idénticos e o que sdo casos diferentes. A distingdo ndo € tdo simples como pode
aparentar. Poderiamos escrever idénticos entre aspas, porque autores como Frederick Schauer
ensinam que dificilmente um acontecimento levado ao conhecimento do Judiciario sera
exatamente igual a outro. A identidade dependera da categorizagdo de certas circunstancias
que possam ser substituidas por outras sem alteragdo substancial. (SCHAUER, 1987 apud
Marinoni, 2011, p. 251-253). “No sistema de common law, se reconhece que os casos nunca
sdo absolutamente idénticos. O que acontece, de fato, ¢ que sdo consideradas algumas

caracteristicas de um casos como sendo relevantes e outras ndo”. (WAMBIER, 2009, p. 129).
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Além disso, em varios casos sera grande a importancia das decisdes posteriores

para a delimitagdo de um precedente, o que também realga o papel fundamental dos 6rgaos
aplicadores dos precedentes (SILVA, 2010, p. 160). A aproximacdo ou a diferenciagdo de
casos semelhantes importara no alargamento ou na compressao do precedente. O Tribunal que
estabelece o paradigma pode atenuar o poder daquele que faz essa posterior delimitagdo se,
desde logo, se preocupar em estabelecer parametros mais objetivos de delimitagdo.
Entretanto, se a premissa ¢ a de que o Supremo ndo poderd analisar cada caso semelhante
aquele em que tenha fixado o precedente, fatalmente a atividade de delimitacdo do precedente
sera continuada pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario, em alguma medida.

Pode-se pensar que essas ultimas considera¢des anulam a importancia do respeito
aos precedentes, afinal, os diferentes 6rgaos poderdo dar contornos diferentes aos precedentes
fixados pelo orgdo superior, gerando disparidades de tratamento e inseguranca juridica.
Realmente, isso pode acontecer, mas pelo menos a orientagdo balizard o espago de atuacdo
dos 6rgdos judiciais, estabelecera parametros que podem fazer com que essas divergéncias

jurisprudenciais ao menos diminuam bastante.

s o7

3.3. Uma nova noc¢ao de sistema judiciario em formacao?

No capitulo um, viu-se como mudou a percep¢ao da atividade do Judiciario em
dizer o Direito. Dai, a promo¢do de importantes principios constitucionais e a propria
otimizagdo do trabalho pelo Judiciario dependem de que este tenha uma posi¢do firme e
uniforme sobre as questdes juridicas que sao levadas a sua apreciagao.

A importancia deste capitulo para o presente trabalho estd na concepgdo de que
todos os magistrados do Poder Judiciario brasileiro devem estar envolvidos no processo de
respeito aos precedentes. Toda decisdo judicial que envolva questdo de direito deve ser vista
como imersa num sistema que respeita seus precedentes. E todos os 6rgdos jurisdicionais
desempenham importante fun¢ao nesse processo.

Como disse a Min. Ellen Gracie em passagem ja transcrita linhas atréds, quer-se

implantar no Brasil um Poder Judiciario que funcione como sistema, em que cada 6rgao
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desempenha sua funcdo trabalhando em conjunto para o bom funcionamento de um

organismo harmonico.

Nao se pode mais aceitar que cada juiz seja visto como uma ilha de um
arquipélago, desconsiderando o que acontece nas outras. O Judiciario se faz de pessoas, mas
elas ndo estdo investidas na fungdo para fazerem valer seu proprio senso de justica, mas sim
para participar do processo em que o Judiciario uno diz o Direito com o devido respeito a toda
a sociedade. A nogdo de independéncia do juiz precisa ser reconstruida'’. O respeito ao
Direito deve incluir necessariamente o respeito aos precedentes.

Ficou demonstrada a clareza de que ¢ imanente o dever funcional de obediéncia
aos entendimentos firmados nas Casas que sdo as maiores responsaveis € as Unicas capazes,
por estarem em posicao superior e que centraliza a ramificagdo Judicidria, de protagonizar a
defesa da forga normativa da Constituicao e a correta aplicagao da lei federal.

Outro ponto muito caro a funcionalizagdo racional de um sistema judiciario
organizado de maneira escalonada: o dever de obediéncia ndo estd necessariamente atrelado a
existéncia de um mecanismo de corre¢do das decisoes. Os 6rgdos encarregados de aplicar os
precedentes que vém de cima sao valorizados por darem um ponto final ao caso, mas isso nao
lhes tira a responsabilidade de observa-los fielmente.

E absolutamente irracional permitir que os juizes decidam da maneira como bem
entendam e que, a0 mesmo tempo, haja meios de impugnacao intermindveis dessas decisoes.
A tendéncia € a sobrecarga de trabalho no 6rgao que recebe recursos dos varios outros a ele
vinculados. Ao mesmo tempo, o jurisdicionado percorre verdadeira via crucis para fazer valer
o entendimento ja firmado por aquele 6rgdo superior. Se s6 o ultimo 6rgdo do sistema recursal
merece confianga, melhor que s ele existisse, em consideragdo a duracdo razoavel do

processo ¢ a eficiéncia. Como isso € inviavel, surge a necessidade de mudar esses dois fatores:

17 “Talvez s6 porque, infelizmente, no Brasil pds 1988, se adquiriu a urticaria do "autonomismo" , e todo o
mundo é comandante e ninguém ¢ soldado, todo o mundo ¢ malho e ninguém é bigorna, todo o mundo tem
direito e ninguém tem dever, talvez por isso se tenha tornado tema passional o problema da simula vinculante. E
isso eu percebi muito cedo, quando, falando para juizes federais sobre a irrecusabilidade da forga vinculante de
algumas decisdes de tribunais superiores, um deles, jovem, inteligente, vibrante, me interpelou : "Professor
Calmon, onde ficam minha liberdade de consciéncia e meu sentido de justica" ? Respondi-lhe, na oportunidade,
0 que consigno a seguir. Esta mesma pergunta ndo seria formuldvel, validamente, pelos que, vencidos, sofrem os
efeitos da decisdo que lhes repugna o senso moral e lhes mutila a liberdade? Por que os juizes podem nos torturar
em nome da justi¢a a que se dizem obrigados, subjetivamente, e estariam livres de ser torturados por um sistema

juridico capaz de oferecer alguma seguranga objetiva aos jurisdicionados?”” (PASSOS, 2002, p. 15).
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obrigar os juizos inferiores a seguir o entendimento firmado pelos superiores e desconfiar

menos de que o fardo'®.

Deve haver, entdo, confianga para que os Orgdos que aplicam os precedentes
decidam quando serd o caso de aplica-los. Se nao puderem fazer nem isso, ndo havera
nenhuma racionalizacdo do sistema recursal. Essa decisdo confere-lhes papel fundamental.
Quando considerarem os casos iguais, dardo a palavra final com a aplicacdo do precedente. Ja
quando realizarem o distinguishing ou o antecipatory overruling, abrirdo a possibilidade para
que o 6rgdo superior se manifeste mediante recurso da parte interessada.

Escrevemos as linhas deste topico de modo genérico intencionalmente. E verdade
que os fundamentos da maior parte das decisdes citadas se deu em questdes referentes a uma
sistemdtica instituida especialmente para julgar recursos extraordindrios e especiais
repetitivos. Mas a logica deles envolve o sistema judiciario como um todo, clama por um
Poder que trabalha em conjunto, cujo sistema recursal ¢ racional e eficiente. Enfim, por um
Poder que respeita seus precedentes.

A tnica particularidade que existe na sistematica de julgamento por amostragem ¢
que ela veio combater um mal bastante influenciado pelo desrespeito aos precedentes: a
excessiva quantidade de casos que sobem a andlise dos tribunais superiores. Destaquemos a

situagdo do STJ, pelo comentario de Gilmar Mendes:

“O exercicio da ampla competéncia, no ambito do recurso especial, ¢ a falta de
qualquer instrumento de generalizagdo de efeitos das decisoes e de selegdo de
recursos levaram a que o Superior Tribunal de Justica, em curto espaco de tempo, se
defrontasse com crise numérica idéntica ou até mais grave do que aquela que
acomete o Supremo Tribunal Feral” (MENDES, COELHO e BRANCO, 2010).

O respeito aos precedentes do Superior Tribunal de Justica, além de todas as
razdes juridicas para a obrigatoriedade dos precedentes, deveria decorrer de sua “missao
constitucional de uniformizar a interpretagdo da lei federal”". Marinoni (2011, p. 497) nos

adverte do risco que o novel instituto pode causar: de que se pode pensar que a razao do

8Por ndo haver a possibilidade de reclamagao, “instrumento fundamental para conferir maxima coercibilidade ao
precedente” Gilmar Mendes classifica a eficacia das decisdes do Pleno do STF em sede de controle incidental
como de “efeitos vinculantes timidos”. Todavia, entendemos que tal impossibilidade ndo diminui em nada o
dever funcional de o magistrado seguir os precedentes. (PERRONE, 2009, p. 92-96)

1940 que da caracteristica propria ao STJ sdo suas atribui¢des de controle da inteireza positiva, da autoridade ¢ da
uniformidade de interpretacdo da lei federal, consubstanciando-se ai jurisdi¢do de tutela do principio da
incolumidade do Direito objetivo [...]” (J. SILVA, 2005, p. 572).
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respeito ao precedente estd na nova sistematica, na “agilizacdo dos processos de massa”, em

detrimento da ja desgastada autoridade natural que deveria ter o tribunal superior.

Riscos como esse tém sido freqilientes na realidade brasileira. Sdo consequéncia de
um dogma de que por termos uma tradi¢do romano-germanica € o stare decisis ser instituto
que se desenvolveu na common law, ndo poderiamos adota-lo. Esse dogma nos tem levado ao
caos da divergéncia jurisprudencial sem medida. Muitos juizes ndo sentem o menor
constrangimento em decidir de movo diverso de orientagdes pacificadas, até mesmo quando
ndo tém bons motivos para tanto®. Precisamos de uma nova consciéncia juridica, de respeito

aos precedentes. E disso que trataremos no proximo capitulo.

2 “Com Dworkin aprendemos que os Tribunais ao julgar um novo caso devem respeitar a historia institucional
da aplicagdo daquele instituto (tese ou caso) como um romance em cadeia, mas permitindo rupturas devidamente
fundamentadas ¢ consonante a sua concepgao de integridade. No entanto, em face da pressuposicdo brasileira de
que os Ministros (e juizes) devem possuir liberdade decisoria, cria-se um quadro de “anarquia interpretativa” na
qual nem mesmo se consegue respeitar a histdria institucional da solugdo de um caso dentro de um mesmo
tribunal. Cada juiz e 6rgdo do Tribunal julgam a partir de um ‘marco zero’ interpretativo, sem respeito a
integridade e ao passado de analise daquele caso; permitindo a geracdo de tantos entendimentos quantos sejam
os juizes” (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 43).
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4. ALGUMAS CONDICOES PARA A CONSOLIDACAO DE UM SISTEMA

PRECEDENTALISTA NA REALIDADE BRASILEIRA

O movimento de valorizagdo da jurisprudéncia vem crescendo no Brasil a cada
dia. Entretanto, ndo tem sido acompanhado do devido rigor cientifico*'. O Brasil ndo tem uma
cultura juridica de respeito aos precedentes™.

Muitos juizes brasileiros estdo acostumados a pensar que devem respeito
exclusivamente a sua propria consciéncia juridica e que essa pode ser altamente maledvel.
Com relagdo a estes, pensamos que o problema se combate pela difusdo das razdes dos
capitulos anteriores.

Mesmo os que estdo um pouco mais a vontade com a ideia de seguir precedentes,
podem pensar que sé existiria uma verdadeira obrigacdo quando se tratasse de sumula
vinculante. Afinal, ¢ forte o ensino entre ndés de que os precedentes sdo meramente
persuasivos, expressdo que pode levar o juiz a nem sequer querer pesquisar o entendimento
persuasivo, ja que ele pode discordar dele. Menos trabalhoso aplicar desde logo seu proprio
entendimento.

Outra dificuldade ¢ que mesmo que os juizes entendam que devem respeitar as
orientacdes dos o6rgdos superiores, ndo consigam fazé-lo a longo prazo na hipdtese de os
ultimos contrariarem o senso de Direito de toda a comunidade juridica, o que pde em xeque a
credibilidade do sistema de precedentes e, consequentemente, sua propria existéncia.

Por ultimo, ndo podera haver sistema precedentalista se os proprios protagonistas
da uniformizagdo do Direito no Judiciario ndo forem capazes de definir que entendimento
devera ser seguido pelos demais 6rgaos jurisdicionais. Infelizmente, ainda se vé€ bastante no
STF e no STJ decisdes que desconsideram anteriores em sentido contrario sem que haja

justificativa realmente plausivel. Esses sdo os problemas que queremos enfrentar para

Ménio Streck (2004, p. 510-512) alerta que a importagdo do stare decisis exige muito cuidado, que os
precedentes ndo podem ser aplicados de maneira automatica, e sim mediante analise cautelosa. Critica a
aplicagdo de stimulas vinculantes no Direito brasileiro desconectadas dos casos que a ensejaram, tal como se
fossem textos legislativos.

ZA falta de investimento em uma cultura precedentalista madura pode-nos levar a buscar excessivamente uma
eficiéncia processual quantitativa em detrimento de uma qualitativa. Se levadas as Gltimas consequencias metas
de “produtividade” do Conselho Nacional de Justica, sem que haja a detida analise e aplicacdo de sumulas (e
seus precedentes), ai sim estardo prejudicadas a atividade do juiz enquanto ser pensante e, consequentemente, o
acesso a Justica (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 19-24).
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contribuir para a conscientizacdo sobre a necessidade do respeito aos precedentes judiciais no

Brasil.

4.1 Os precedentes devem passar a ser vistos como obrigatorios

Neste ponto, pretende-se aferir a questao de saber se € possivel dizer que no Brasil
os precedentes devem ser vinculantes. Para tanto, enfrentaremos trés problemas juridicos que
encontramos em nossos estudos que podem indicar uma resposta negativa. O primeiro ¢ que
muitos falam que no Brasil os precedentes sdo meramente persuasivos. O nome do novo
instituto do art. 103-A da CRFB/88, chamado de sumula vinculante, também pode sugerir que
os demais entendimentos ndo seriam vinculantes. Ha, ainda, entendimento acerca do art. 52,
X, da CRFB/88 que vai de encontro a uma eficacia geral dos precedentes do STF em controle
difuso de constitucionalidade.

Diz-se que os precedentes sdo vinculantes quando devem ser obrigatoriamente
aplicados aos casos posteriores. Paises como Inglaterra e Estados Unidos adotam precedentes
vinculantes. As técnicas de aplicagdo vistas no capitulo um flexibilizam o sistema por meio da
distingdo dos casos e da superacdo dos precedentes, o que torna a eficicia vinculante relativa.

Os precedentes podem também ser classificados como persuasivos. Nesse
modelo, o magistrado pode decidir o caso sub judice de modo diverso da orientacdo dada pelo
precedente, mas para tanto deve demonstrar que seus fundamentos sdo melhores (SOUZA,
2006, p. 53).

Segundo Marinoni (2011, p. 117-118), os comparatistas costumam afirmar que,
nos ordenamentos de civil law, todas as decisdes possuem, em maior ou menor escala,
eficdcia persuasiva. Apesar disso, o autor considera que no Brasil eles ndo tém tido sequer tal
eficacia, visto que ela pressupde “que exista algum constrangimento sobre aquele que vai
decidir”. O ¢6rgao jurisdicional ndo pode simplesmente agir como se o precedente nao
existisse. Deve enfrenta-lo e “apresentar convincente fundamentacdo para ndo adota-lo”.

O autor diverge e denuncia que a realidade brasileira ndo chega sequer a
consideragdo dos precedentes para fins de persuasdo: “Embora as decisdes, no sistema

brasileiro, troquem livremente de sinal e ndo respeitem os julgados das Cortes superiores,
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deve-se assinalar que isso constitui uma patologia ou um equivoco que, infelizmente,

arraigou-se em nossa tradi¢do juridica” (MARINONI, 2011, p. 108)*.

Entendemos que uma das razdes desse desprezo pelos precedentes é justamente o
pensamento de que eles sdo meramente persuasivos. Afinal, se o juiz ndo v€ a adequagdo de
suas decisdes aos precedentes como um dever, ele dificilmente se verd na obrigacdo de leva-lo
mais a sério do que uma posi¢do doutrindria qualquer. Se a obediéncia aos precedentes ndo ¢ a
regra, dificilmente ele gastard seu tempo tentando justificar que suas razdes sao melhores que
a do precedente.

Nossa opinido ¢ a de que os principios constitucionais da seguranca juridica, da
isonomia e da tutela jurisdicional justa e efetiva (art. 5°, caput e XXXV, CRFB/88) , bem
como a necessaria racionalidade no trabalho desempenhado pelo Judiciario impdem que os
precedentes judiciais no Brasil sejam vistos, em regra, como obrigatorios. Essa visao ¢ a mais
coerente com essas razdes e € a que mais contribui para que os precedentes sejam levados a
sério. Antes de tomar tal posi¢cdo precisamos enfrentar algumas questoes. Vejamo-las.

Primeiramente, um comentario merece ser feito a luz de um texto da

processualista Teresa Arruda Alvim Wambier (2010, p. 43):

“Usualmente, em sistemas de civil law, um precedente nio vincula. Vincula, isso
sim, um entendimento que tenha sido adotado por uma quantidade expressiva de
acorddos, durante um certo espago de tempo. Esta circunstancia pode (ou ndo) gerar
a edigdo de sumula. Em ambos os casos, a vinculatividade ¢é relativa, ou seja, tem
uma forga razoavel de persuasdo. Mas é comum que, antes de se chegar a este nivel
de estabilidade, haja consideraveis discordancias entre os tribunais.

Muito excepcionalmente, um precedente vincula, no sistema brasileiro. Ocorrem,
espontaneamente, os tais leading cases. Por outro lado, ha o método de julgamento
criado pelos arts. 543-B e 543-C, em que o caso “piloto” deve (sob pena de se
frustrarem as finalidades dos dispositivos) determinar o teor dos julgamentos dos
recursos, cujo procedimento ficara sobrestado.

“Katja Funken (apud THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 43) possui estudo em que se vé que a
realidade ¢ diversa em outros paises de civil law: “[...] a maioria dos tribunais de 'Civil Law' — pelo menos os da
Europa — ndo irdo, na pratica, simplesmente ignorar seu primeiro julgado. Isto ¢ devido ao fato de que eles ndo
querem minar sua autoridade, corrigindo suas proprias decisdes. Um estudo comparativo germano-americano,
por exemplo, constatou que, nos quse 50 anos de historia do Tribunal Constitucional Federal alemao
(Bundesverfassungsgericht), em que publicou cerca de 4.000 decisoes, afastou precedentes em menos de uma
duzia de cases. Essa consisténcia ¢ mais notavel tendo em conta o fato de que 78 juizes diferentes julgaram neste
tribunal durante o periodo”. Assevera, ainda, que, apesar de na Alemanha e na Espanha haver algumas
disposi¢des normativas impondo a obrigatoriedade dos precedentes, a auséncia delas ndo minimiza a seriedade
desses paises e da Franca em seguir as orientacdes pretorianas: “os precedentes sdo obrigatorios, de fato, ndo de
iure”.
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Nos sistemas de common law, um precedente (um s6) pode vincular, como ¢ o que
ocorre na Inglaterra, que adota o stare decisis na sua versdo mais rigida, em que ha
extrema aversao a ideia de que precedentes devam ser modificados”.

O Brasil esta em transi¢ao de uma situa¢do de descaso em relacdo aos precedentes
para uma em que os valoriza. E hd muitas razdes juridicas para valorizd-lo, como visto.
Apenas se estivermos descrevendo a realidade, podemos concordar com a autora. Atualmente,
nossos precedentes s6 vinculam quando as Cortes que deveriam fixa-los adotam-no num
nimero expressivo de casos, ao invés de decidir diversamente a todo tempo. Realmente, se
essas ndo t€ém o compromisso de levar muito a sério seus proprios precedentes, ndo havera
como identificar qual o pensamento da Corte e, consequentemente, o que devera ser
uniformizado.

Entretanto, a situa¢do almejada, a que o nosso Direito prescreve, parece mais com
a da Inglaterra. Uma unica decisdo deve ser capaz de vincular o proprio 6rgado (em primeiro
lugar) e todos os que a ele se vinculam na estrutura escalonada do Judiciario®. Devemos ter
consciéncia das duas situagdes, para que possamos respeitar os precedentes em maior grau
possivel. Em principio, os magistrados devem passar a acatar as posi¢des firmadas em
instancias superiores mesmo que nao sejam repetidas. Apenas se se perceber que essas
posigdes variam ao sabor do arbitrio destas instancias (e essa ainda parece ser a situagao
preponderante na atualidade), deverao escolher uma das possibilidades e se autovincularem,
para que o caos nao seja completo, até que se pacifique o entendimento no 6érgao superior.

Alguns podem pensar que o nosso ordenamento determinaria que os precedentes
fossem persuasivos. Institutos como os embargos de divergéncia e o incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia significariam que o legislador fez tal escolha. Eles estariam
chancelando a divergéncia. Mas essa ndo parece ser a Unica interpretagdo possivel da
legislagdo processual, nem a melhor.

Nao se trata de autorizacao. Trata-se de uma constatacao da realidade, um dado da
vida. Os textos normativos sao plurivocos e a subjetividade do intérprete condiciona a norma
produto da interpretacdo. Os institutos citados, ao invés de incentivarem a divergéncia,

existem justamente para extirpd-la. Relembrem-se todos os principios que sdo promovidos

# ¢[...]Conforme a conceituam James Jr., Hazard e Leubsdorf, a ‘doutrina do stare decisis ¢ um cmando
mediante o qual as cortes devem dar o devido peso ao precedente’. [...] Um dos maiores juristas do direito
comparado na atualidade, o Prof. John Merryman, da Stanford Law School, afirmou que aqueles que ndo
reconhecem a existéncia do stare decisis no sistema da Civil Law estdo apenas se iludindo e compactuando com
o que ele entende ser um verdadeiro folklore (John Henry Merryman, The civil law tradition, 2.ed., p.147)”
(MARINONI, 2010, p. 94-95).
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pelo respeito aos precedentes, como a seguranga juridica, a isonomia, a tutela jurisdicional

efetiva e adequada.

Hé mera tolerancia da divergéncia, afinal, ndo ha como impor o entendimento
firmado por um 6rgao jurisdicional a outro situado no mesmo nivel da estrutura do Judiciario.
Mesmo assim, se posteriormente outro quiser divergir, deverd pronunciar-se, analiticamente,
“sobre os fundamentos deduzidos no acordao que deu solugdo ao caso, como também tem o
onus de demonstrar a superioridade das suas razdes” (MARINONI, 2011, p. 120). Contudo,
ap6s a uniformizacdo pelo Orgdo competente, a orientacdo prevalente devera ser
obrigatoriamente adotada em julgados futuros.

A existéncia do instituto da simula dita vinculante também pode ser vista como
apta a contrariar a leitura do ordenamento juridico processual aqui defendida, por uma
interpretacdo a contrario sensu. Isso porque, se foi necessaria norma especifica para atribuir
efeito vinculante a uma stimula, condicionado ao preenchimento de uma série de requisitos
estabelecidos na norma constitucional e na lei que a regulamenta (art. 103-A da CRFB/88 e
Lei 11.417/06), os outros entendimentos nao seriam vinculantes. Podemos concordar com o
raciocinio, desde que feitas algumas observagoes.

O Min. Celso de Mello, relator da Rel 10.707, julgada em 20.10.2010, reconheceu
que ndo existem diferencas ontoldgicas entre a simula comum e a simula vinculante, mas as
diferenciou dizendo que a sumula comum ndo enseja reclamacdo, porque ndo teria efeito
vinculante. Essa tltima afirmacao ¢ perigosa.

O perigo esta em que o “efeito vinculante” dado a simula do art. 103-A da CRFB/
88 pode levar a crer que o juiz ¢ livre para discordar de qualquer posicionamento pacifico da
Corte que nao tenha sido submetido ao procedimento do artigo citado, o que parece grave
equivoco, por todas as razdes ja expostas neste trabalho. Evitem-se vas repeticoes.

Nao ¢ boa a posi¢do do Min. Celso de Mello. De um lado, reconhece multiplas
fungdes do enunciado sumular: como método de trabalho, como instrumento da seguranga
juridica e da confianga, como fator de protecdo da igualdade perante a jurisdi¢do do Estado e
como elemento de coeréncia do ordenamento juridico. De outro, afirma que elas ndo possuem
carater impositivo para os magistrados e demais Tribunais judiciarios nas decisdes que
venham a proferir. Se ndo ha obrigatoriedade, aquelas fun¢des jamais serdo implementadas, a

excec¢do da fung¢do de método de trabalho!
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Uma interpretagdo gramatical a contrario sensu nao deve ser privilegiada em

detrimento de uma interpretacdo sistematica que leva em conta razdes tdo importantes para a
coeréncia da ordem juridica, como sdo aquelas que nos impelem ao respeito dos precedentes
judiciais. Outra interpretagdo nos parece possivel e muito mais adequada.

Como visto no capitulo passado, o proprio STF deu a entender que a auséncia de
um meio de impugnagao especifico ao tribunal que fixa o precedente ndo € motivo para que se
conclua que o 6rgdo jurisdicional encarregado de aplica-lo ndo ¢ obrigado a fazé-lo. O bom
funcionamento do sistema depende que haja uma forte presuncao de confianca de que os
magistrados cumprirdo bem seus deveres funcionais.

Por isso, deve-se entender que “vinculante” ¢ apenas um indicativo do efeito mais
enérgico da sumula do art. 103-A da CRFB/88, qual seja, o cabimento de reclamagdo ao STF
quando haja descumprimento pela Administracdo ou pelo Judiciario de um entendimento
firmado a partir de questéo varias vezes decidida naquela Corte®.

Como hé precedentes que podem cuja ratio decidendi pode ndo estar tdo clara
para os orgaos aplicadores do precedente do STF e como a fase de transi¢ao cultural pela qual
passamos ainda estd em andamento, podem ser geradas controvérsias judiciais (com a ma
aplicagdo das técnicas de distinguishing e antecipatory overruling) e/ou recalcitrincia de
alguns Orgdos, respectivamente. Isso poderd causar o cumprimento dos requisitos da
reiteragdo das decisdes pela Corte sobre matéria constitucional e da “controvérsia atual que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre idéntica

questdao” (Lei 11.417/06, art. 2°, caput e §1°).

Essas circunstancias justificariam que o Pretorio Excelso editasse a sumula
vinculante, abrindo a especial via da reclamagdo para combater a situacdo de desrespeito a
seus precedentes. Com isso, o Tribunal poderia autorizar a utilizagcdo do instituto apenas para
situacdes realmente graves, o que traria dois beneficios. Primeiro, permite que se sinalize aos
jurisdicionados os casos para os quais podera caber a reclamacdo, o que evita a enxurrada de

processos na Corte®®. Segundo, a mera possibilidade da edi¢do de simula vinculante ja pode

» Em face do exposto, para evitar confusdes, propomos uma distingdo lingiiistica: precedentes obrigatorios para
se referir ao stare decisis; precedentes vinculantes, para indicar o cabimento de reclamagio para fazer valer in
concreto o entendimento obrigatorio.

?6 Bvitaria, com essa filtragem das reclamagdes, o problema que André Ramos Tavares (2007, p. 13) chama de
“mecanismo de auto-imposi¢do dependente”. Esse mecanismo consiste justamente no fato de o proprio tribunal
precisar atuar como “uma espécie de oficial de execugdo de suas proprias decisdes, situacdo ndo apenas
altamente constrangedora para um Tribunal dessa envergadura, mas também inviabilizadora do exercicio de suas
fungoes fundamentais”.
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exercer algum efeito pedagogico coercitivo nos oOrgdos do Judicidrio, ja4 que “a ndo

observancia da decisdo caracteriza grave violagdo de dever funcional, seja por parte das
autoridades administrativas, seja por parte do magistrado” (MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p. 1465).

Nao pretendemos enganar o leitor. A leitura em voga a respeito da stmula
vinculante ndo ¢ a que acabamos de fazer. Veja-se o que pensa Gilmar Mendes (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 1107) sobre o requisito da preexisténcia de reiteradas decisdes

sobre matéria constitucional:

“Busca-se obter a maturacdo da questdo controvertida com a reiteragdo das decisdes.
Veda-se, desse modo, a possibilidade da edi¢do de uma simula vinculante com
fundamento em decisdo judicial isolada. E necessario que ela reflita uma
jurisprudéncia do Tribunal, ou seja, reiterados julgados no mesmo sentido, ¢ dizer,
com a mesma interpretagdo”.

O entendimento do doutrinador e ministro da Suprema Corte faz sentido na
realidade atual, em que “a jurisprudéncia do Tribunal” ¢ compreendida como reiteragdo de
julgados no mesmo sentido justamente porque ndo ha o compromisso de respeito aos proprios
precedentes, o que abre mais espaco para decisionismos, parcialidade, desleixo com a
fundamentagdo do caso concreto. Se sobre uma questdo juridica existem precedentes “de
acordo com o gosto do fregués”, ¢ racional que sé se possa tornar exigivel uma posi¢ao por
sua preponderante reiteragao.

A tendéncia a ser buscada, contudo, ¢ que os 6rgdos jurisdicionais fixem seus
precedentes com a devida responsabilidade na andlise da questdo e que se vinculem a
fundamentagdo para casos futuros, de modo que apenas um precedente ja seja suficiente para
tornar a questdo pacifica. Esse, alids, ¢ o modelo que ganha corpo com os recentes
entendimentos do STF em recursos extraordinarios julgados por amostragem, como visto, nos
quais o ministro participou efetivamente das discussoes.

Entendemos que apenas devemos falar em precedentes persuasivos quando o
orgdo que o firmar der mostras de que ndo pode atingir opinido conclusiva sobre o tema,
quando ndo estiver seguro da coeréncia de sua decisdo. Mas esses casos deverdo ser vistos

como excepcionais, afinal, um dos papéis centrais do Judiciario € a solu¢do de controvérsias®’.

77 Vislumbramos que as decisdes, entretanto, dificilmente servirdo como precedentes se os 6rgdos judiciais
prolatores ndo zelarem por sua credibilidade. Para isso, impde-se que observem seus proprios precedentes e que
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Nossa intengdo aqui ¢ apenas evitar que interpretacdes inadequadas de leis que

levam em conta nossa realidade atual impegam os operadores do Direito de evoluir rumo a
consciéncia do respeito aos precedentes. A lei nos deve ajudar a enfrentar os problemas atuais
do nosso Direito, mas ndo pode nos barrar de buscar uma realidade melhor. Por isso, cabe o
nosso esforco de demonstrar que mesmo que o legislador ndo faca novas alteragdes no
ordenamento que promovam o respeito aos precedentes, devemos e podemos caminhar nesse
sentido.

Por ultimo, argumento que normalmente se invoca para negar a obrigatoriedade
aos precedentes do Supremo (o que pode levar, por um raciocinio a fortiori, a negar aos de
todo o Judiciario) € o dispositivo constitucional encartado no art. 52, X*. Isso porque tal texto
se repete nas Constitui¢des brasileiras desde a Carta de 1934, quando foi criado para tentar
resolver o problema da adocao do modelo de controle de constitucionalidade difuso norte-
americano desprovido da doutrina do stare decisis — um modelo capenga, determinante de
uma enorme falta de uniformidade decisoria (SOUZA, 2006, p. 208).

Muitos criticam a tese da muta¢do constitucional do referido dispositivo
sustentada pelos ministros Gilmar Mendes e Eros Grau na Rcl 4.335-5/AC, pois ela teria o
conddo ndo de modificar a interpretacdo do texto, mas sim o proprio texto. (STRECK;
OLIVEIRA; LIMA, 2011). Concordamos com a critica. Consideramos que o texto normativo,
sobretudo o constitucional, ¢ importante limite imposto pelos representantes democraticos do
povo a atividade do Estado-juiz.

Contudo, hé de se reconhecer a sélida argumentagdo na tese de Gilmar Mendes no
sentido do grande desgaste do sentido normativo do dispositivo. Os véarios institutos
processuais que se vém consagrando no Direito Brasileiro apontam para um completo
desgaste do sentido normativo original do art. 52, X, o que o aproxima cada vez mais de um
mero fossil da histéria constitucional brasileira.

Os legisladores constituinte e ordinario estdo promovendo reformas que
caminham em sentido da progressiva valorizagdo da jurisprudéncia, em refor¢o das fortes

razdes que ja existem para se seguirem precedentes, conforme visto no item 2.3. A

as teses juridicas firmadas nos diversos casos mantenham um nivel de coeréncia que seja transparente aos
demais orgdos, que deverdo ser influenciados por aquele precedente. Esses dois requisitos serdo desenvolvidos
nos dois pontos seguintes.

 CRFB/88. Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:[...] X - suspender a execugdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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obrigatoriedade ja estd consolidada no que diz respeito a sumula vinculante e ja esta sendo

afirmada pelo STF e STJ em sede dos julgamentos por amostragem.

Logo, apesar de ndo se poder fazer interpretagdes mirabolantes que conduziriam o
STF ao inaceitavel papel de constituinte originario, a atual eficacia de um tunico dispositivo
constitucional ndo pode ser forte a ponto de se sobrepor a uma interpretacdo sistematica
amparada por tantos principios constitucionais de grande carga axiologica.

A evolugdo juridica impde, sim, uma mutagao constitucional (ndo de alteragdo do
texto, como preconizam os citados ministros, mas do sentido da norma). A norma que hoje se
deve extrair do art. 52, X, da CRFB/88 deve ter a menor eficacia possivel, tendente a zero.
Com isso, ndo se estard negando a for¢a normativa da Constitui¢do, e sim promovendo-a, ja
que serdo respeitadas por todos os membros do Poder Judicidrio as decisdes firmadas pelo
STF, maior guarda dessa for¢ca normativa, além da promocdo da forca normativa de diversas
normas constitucionais de importancia fundamental, como a seguranca juridica, a isonomia, a
duracdo razoavel do processo, o acesso a Justica, a eficiéncia, dentre outros.

Observe-se que a suspensao pelo Senado, ainda mais nos moldes como concebida
pela doutrina dominante (suspensdo discriciondria e com eficacia ex nunc) nao protege
nenhum valor constitucional. Nao se diga que ¢ a separacdo de Poderes ou o principio
democratico, porque a falta de atuacdo do Senado ndo evita que muitos juizes possam
invalidar as decisdoes do legislador. A tese talvez fosse um pouco plausivel se, ao invés, o
Senado pudesse derrubar o precedente, afirmando erga omnes a constitucionalidade da norma
declarada inconstitucional.

Nossa proposta €, entdo, de que a suspensdo pelo Senado possa ser vista apenas
como mera “retirada formal” da norma declarada inconstitucional pelo Supremo do
ordenamento. A Unica utilidade do ato sera que, apds a suspensao, o Supremo nao podera
rever seu entendimento para considerar a norma novamente constitucional, como poderia
fazer se estivesse envolvido apenas o sistema de precedentes (TALAMINI, 2011, p. 127). O
efeito sera, pois, equivalente ao que se concebe atualmente para a decisdo de
inconstitucionalidade no controle concentrado (BARROSO, 2008, p. 193).

Esperamos ter demonstrado, nessa breve explanacdo, que os argumentos aqui
combatidos ndo devem ser vistos como obstaculos ao desenvolvimento de uma cultura
juridica brasileira de respeito aos precedentes judiciais e, consequentemente, do sistema

judiciario patrio. Reconhecemos que essa cultura ainda estd longe de estar enraizada no
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Brasil, mas ¢ salutar que se continue nessa caminhada de valorizagdo dos precedentes

judiciais, devidamente acompanhada de um rigor cientifico nas técnicas de aplicagao.

A convicgdo dos operadores do Direito quanto a forca que devem ter os
precedentes € a principal ferramenta para que realmente haja a obrigatoriedade de se seguirem
os entendimentos fixados. E claro que meios de coergdo adequados poderiam ser pensados
como aspecto pedagodgico a otimizar esse processo de conscientizagdo, mas o ponto-chave ¢
que essa consciéncia esteja disseminada, firme, madura e bem-fundamentada, até mesmo para
que uma fiscalizacao justa seja possivel. Como afirma René David (2002, p. 491-492), em
ultima anélise, a forca dos precedentes ¢ mais uma questdo de psicologia juridica (no sentido

de tradi¢do, consciéncia, cultura) do que de direito.

4.2 Participacdo de toda a sociedade e qualidade das fundamentacées na construcao dos

precedentes

Por depender mais da consciéncia da obrigatoriedade do que de qualquer outro
fator, o respeito aos precedentes necessita que estes estejam muito bem fundamentados e que
sua constru¢do seja vista como uma obra do Judiciario como um todo, e ndo de determinadas
pessoas.

Os precedentes devem ser obrigatorios, mas a for¢a do sistema de precedentes
inevitavelmente dependera de o 6rgdo prolator do precedente zelar por sua credibilidade
frente aos demais o6rgdos. Dito de outro modo, a qualidade dos precedentes promovera a
conscientizacdo necessaria para a consolidacao e futura manutenc¢ao do sistema. Sem zelar
pela credibilidade, dificilmente o status quo vigente seré alterado.

O primado do rule of Law, not of men ¢ um pilar historico do Estado Democratico
de Direito. A aplicagdo dessa ideia ao Judiciario deve impor que os juizes busquem atenuar ao
maximo que suas convicgdes pessoais influam na constante reconstrugdo do Direito no
Judiciario. Tarefa dificil, mas ndo impossivel. Dificil porque toda interpretacdo envolve um
ato de vontade. Nao impossivel, porque atitudes de autoconhecimento e de autocritica pelo

magistrado podem atenuar o subjetivismo judicial (BARROSO, 2009, p. 310-311).
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O juiz deve decidir ndo com base em sua opinido pessoal, mas sim na razao

publica; e isso exige detida consideragdo dos pontos de vista dos demais 6rgdos jurisdicionais
¢ da doutrina especializada: todos antenados aos valores e circunstiancias de nossa sociedade
complexa e plural. Na linha das consideracoes de Habermas sobre democracia (apud
FERNANDES, 2011, p. 158), mutatis mutandis, os magistrados e a sociedade devem ver a si
mesmos como coautores das normas das quais sdo destinatarios®.

A crescente reaproximacgdo entre o Direito e a Etica que marca o contexto atual
deve ser considerada para que se tenha um sistema de precedentes adequado. Dificilmente
este prosperard se ndo se levar em consideragdo os demais valores do Estado Democratico de
Direito (além daqueles que s@o promovidos pelo respeito aos precedentes). Os juizes ndo se
sentirdo motivados a se engajar no projeto.

As fundamentag¢des também devem zelar pela coeréncia sistémica do Direito.*
Posicionamentos contraditorios, mesmo que se déem em casos diferentes, podem deixar os
orgios encarregados de aplicar o precedente atordoados, sem saber o que seguir. E verdade
que as teorias da Ciéncia Juridica que embasam os precedentes podem ndo englobar toda a
complexidade da vida para a solu¢ao dos problemas, mas o distanciamento delas deve ser
devidamente justificado para que seja aceitavel pela comunidade juridica.

Segundo Teresa Wambier (2010, p. 35-36), a tradi¢do juridica da civi/ law prima
pela coeréncia do sistema juridico, pelo rigor cientifico, pela valorizagdo, portanto, da
doutrina. Se esse pensamento estd arraigado na cultura juridica brasileira ou, ao menos, na
cultura dos magistrados vocacionados e comprometidos com o Direito, a op¢do destes por
aderir a uma cultura precedentalista dependera que os 0rgaos jurisdicionais superiores tenham
também grande comprometimento com a devida fundamentagdo e com a coeréncia sistémica

das diversas decisoes.

0 juiz do Tribunal Supremo Espanhol, Juan Antonio Xiol Rios (2009 apud SANTOS, 2010, p. 52) entende os
julgados, inclusive os das instancias superiores, ndo sdo mais do que “una reelaboracion que el Tribunal hace
com materiales de muy diferente procedencia, com los estudios doctrinales, com sus propias resoluciones y las
de los tribunales de instancia, com las alegaciones de profesionales y litigantes, idagando em las estructuras
logicas subyacentes em el ordenamiento, em los sistemas de valores que conviven em conflicto dentro de la
sociedad”.

*Theodoro Jr, Nunes e Bahia (2010, p. 36), com base em algumas ideias de Dworkin e Habermas, dizem o
seguinte acerca da coeréncia das decisdes. “[...] Ja nas decisdes judiciais, a integridade se mostra na postura que
os juizes devem assumir frente ao ordenamento: devem toma-lo 'como se' ele compusesse 'conjunto coerente de
principios'. O juiz deve chegar a uma decisdo valida na medida em que compensa a indeterminacdo do Direito,
apoiando sua decisdo na reconstrugdo que faz da ordem juridica, de modo que aquele possa ser justificado a
partir de uma série ordenada de principios. Esta tarefa, que cabe a todo juiz (de qualquer instancia), implica que
ele deve decidir um caso concreto tendo em mira o Direito em conjunto (através de principios), o que nada mais
¢ do que sua obrigagdo prévia frente a Constitui¢do.”
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Bernardo Gongalves Fernandes (2011, p. 65) nos lembra do ensino de Peter

Héberle de que, apesar de o juiz ser o intérprete oficial dos textos normativos, ele deve “criar
condi¢des de abertura para a penetracdo de um fluxo interpretativo que provém da sociedade”.
Com base nisso, o autor lamenta que os juizes dos tribunais superiores nao tenham
incorporado essa ideia e que levem em conta muito mais os argumentos de autoridade do que
as razoes juridicas (a autoridade dos argumentos). Cita dois votos que entende demonstrarem

essa desconsideracdo. Merecem transcri¢ao:

“[...]Ver, por exemplo, os seguintes votos: 1) do Min. Humberto Gomes de Barros,
do STJ, no AgReg em ERESP n° 879.889-AL: ‘Nao me importa 0 que pensam 0s
doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a
autoridade da minha jurisdigdo. O pensamento daqueles que ndo sdo ministros
importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a
doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs.
Ministros Francisco Pecanha Martins € Humberto Gomes de Barros decidem assim,
porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes
pensa como esses Ministros. Esse ¢ o pensamento do Superior Tribunal de Justiga, e
a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém
nos dé ligoes. Nao somos aprendizes de ninguém. [...]’; e 2) do Min. Eros Grau na
Reclamagio n° 4.335-5/AC: ‘Sucede que estamos aqui ndo para caminhar seguindo
os passos da doutrina, mas para produzir o direito e reproduzir o ordenamento. Ela
nos acompanhard, a doutrina. Prontamente ou com alguma relutincia. Mas sempre
nos acompanhard, se nos mantivermos fié¢is ao compromisso de que se nutre nossa
legitimidade, o compromisso de guardarmos a Constitui¢ao. O discurso da doutrina
[= discurso sobre o direito] € caudatédrio do nosso discurso, o discurso do direito. Ele
nos seguira, nao o inverso” (grifos no original).

Parece-nos que a linguagem dos ministros estd realmente impregnada de exageros
em relagdo a superioridade da jurisdi¢do em relagdo a doutrina no dizer o Direito. Realmente,
aquela goza de primazia, ja que ¢ ela que define a solugdao de controvérsias juridicas com o
atributo da coisa julgada. Todavia, o 6rgdo decisorio deve ter uma deferéncia muito forte aos
estudiosos do Direito. Na medida em que estes demonstrem fortes razdes para se seguir
determinado entendimento, a credibilidade do sistema dependera de que aquele demonstre

que suas razdes sio melhores.’!

! Exemplo no STF que mancha a ideia da obrigatoriedade dos precedentes é a simula vinculante 24: “Néo se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/90, antes do
langamento definitivo do tributo”. Tal entendimento fere gravemente a teoria do delito, porque entende que a
consumacdo da conduta se da por ato alheio e, por vezes, bem posterior a verdadeira conduta do agente. Manter
a coeréncia a partir de tal entendimento leva a outras conclusdes nos crimes de sonegacdo fiscal que causam
muita perplexidade. A esse respeito, ver Eduardo Pelella (2010, p. 319-338).
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Também ¢ imperioso dizer que, por mais que o 6rgdo decisorio esteja no topo do

Judiciario, deve saber como os 6rgaos inferiores a ele se estdo posicionando e, em principio,
decidir em acordo com argumentos numericamente expressivos. Prestigiar o0s
posicionamentos firmados pelos diversos juizes e, indiretamente, pelos jurisdicionados
reforca a legitimidade democratica das decisdes e ¢ uma perspectiva diferente, mas coerente
com aquela afirmada pelo STF, de que o Judiciario deve funcionar como um sistema (SILVA,
2009, p. 171-172). O que se quer frisar é que a constru¢ao dos precedentes de baixo para cima
merece um destaque que ndo costuma ser enfatizado™.

A decisdo do magistrado de primeiro grau deve ser valorizada também no
momento da constru¢do do precedente porque ele ¢ a porta de acesso do jurisdicionado ao
Judiciario, é quem tem contato direto com as provas, é quem primeiro ¢ provocado a se
manifestar sobre novas questoes (LASPRO, 1995, p. 98-117).

As decisdes dos orgaos intermedidrios merecem também a devida consideracdo na
justificacdo do entendimento dos superiores, pois sdo os primeiros a buscar a uniformidade
das decisoes, no seu ambito de atuagdo (SANTOS, 2010, p. 51).

Repita-se, para que ndo haja risco de ma compreensao das ideias aqui defendidas,
que os Orgdos superiores terdo a primazia no dizer o Direito. Lembre-se do carater
naturalmente contramajoritario da jurisdicdo constitucional: é perfeitamente possivel que o
STF se distancie de valores dominantes na doutrina e/ou no préprio Judicidrio. Mas frise-se
que, para tanto, devera haver razdes juridicas realmente muito fortes, que possam ser
toleradas por todos.

Devido a falibilidade humana, certamente ocorrerdo desvios desse caminho, que
pensamos deva ser trilhado. Contudo, o freqiiente e injustificado desrespeito dos parametros
expostos acima poderd comprometer a consciéncia coletiva dos operadores do Direito em
relacdo a obrigatoriedade dos precedentes judiciais.

As consideragdes aqui feitas possuem por escopo o aperfeicoamento do sistema, e
ndo sua nega¢do. Sao destinadas aos orgdos prolatores do precedente, de modo a promover o
sistema precedentalista ao invés de criar-lhe dificuldades. Ou seja, o mero juizo pessoal sobre
a credibilidade ou ndo das decisdes superiores ndo pode eximir os magistrados encarregados

de aplicar o precedente da adesdo a tal sistema.

32 Veja-se que o pensamento de cada juiz é importante nio s6 quando ele trabalha com as técnicas de aplicacdo
do precedente e continua seu processo de delimitagdo, como também no momento de sua propria construcdo. O
sistema, portanto, ndo faz do magistrado um autdmato, como podem pensar aqueles que ndo estudam o tema
com a devida profundidade.
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Se até o STF nao deveria deixar de seguir os parametros acima, que se diria de um

juiz de primeiro grau, por exemplo? As razdes para se seguir precedentes, a missdo
constitucional da Suprema Corte e sua posi¢do propicia para unificar a jurisprudéncia, a
presuncao de que os ministros sdo dotados de notavel saber juridico e a falibilidade de todos
os magistrados (e ndo s6 dos ministros) faz com que a possibilidade de os demais magistrados
deixarem de seguir os precedentes daquele tribunal seja remota. O Onus argumentativo ¢
pesadissimo. Nao pode configurar desrespeito, mas sim antecipatory overruling.

Nossa esperanca ¢ que a cultura precedentalista cresca entre os magistrados
brasileiros mesmo que os ocupantes dos cargos mais altos ndo conduzam adequadamente essa
conscientizacdo através do maximo incremento da qualidade dos fundamentos dos
precedentes e da consideracdo das diversas opinides na construcio destes. A responsabilidade
dos ministros pode até ser maior, mas o importante ¢ que aqueles que se forem
conscientizando primeiro ndo esmorecam no projeto de sair do circulo vicioso da

jurisprudéncia lotérica e de consolidar o circulo virtuoso do respeito aos precedentes.

4.3 A condicdo mais basica. Respeito aos proprios precedentes: uma licio que pode ser

apreendida no proprio ordenamento brasileiro (Art. 285-A, do CPC).

Existe classificacdo dos precedentes quanto ao 6rgdo judicial que estd obrigado a
aplica-lo. Quando ¢ o proprio 6rgao que estabeleceu o precedente, diz-se que a eficicia da
obrigatoriedade ¢ horizontal; quando sdo os 6rgdos inferiores aquele, fala-se em eficacia
vertical.

Alguns autores ndo transmitem a obrigatoriedade de seguir os proprios
precedentes com as melhores palavras possiveis, o que pode ndo ter o devido efeito
pedagogico de demonstrar a seriedade desse dever funcional. Gilmar Mendes (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 1109), por exemplo, esclarece corretamente que o STF s6
pode haver a revisao de uma stimula vinculante quando houver uma mudanga significativa do
contexto da decisdo e que, no caso, o tribunal estard duplamente onerado em seu dever de

fundamentagdo. Chama isso, porém, de uma “desvinculagdo cum grano salis”. A
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excepcionalidade do overruling, entretanto, deveria levar o ministro a dizer que ha, na

verdade, uma “vinculagdo cum grano salis”.

Marinoni (2010, p. 95) nos relata que o stare decisis em sentido horizontal ¢
contemporaneo ao proprio surgimento dessa doutrina. Nos Estados Unidos, a eficacia vertical
so foi reconhecida tempos depois. Esse desenrolar historico nos parece um indicativo a mais
de uma ldgica conhecida do senso-comum: ndo se pode exigir o respeito dos outros sem que
haja primeiro o respeito proprio.

Em se tratando de decisdes judiciais, essa maxima ¢ ainda mais verdadeira,
porque por mais que exista uma imensa boa vontade dos oOrgdos inferiores em seguir os
precedentes dos superiores, nada poderdo fazer se for impossivel identificar qual o real
entendimento destes. A melhor via restante sera limitar-se a observar seus proprios
precedentes.

Teresa Wambier (2009, p. 170) faz um severo alerta para o efeito
contraproducente dos institutos processuais que valorizam a jurisprudéncia se a eficacia
horizontal ndo for observada: “Estes procedimentos [...] s6 podem, obviamente, gerar
resultados saudéaveis para o sistema se os Tribunais Superiores se abstiverem da pratica de
alterar suas decisdes. Caso isto ndo ocorra, nos ousariamos dizer que a inovagdo podera ser
considerada um verdadeiro desastre®.”

A obrigatoriedade horizontal dos precedentes judiciais ja € plenamente justificavel
pelas razdes expostas no segundo capitulo deste trabalho. Contudo, € possivel a interpretagao
de que o proprio Coédigo de Processo Civil reconheceu essa necessidade, ainda que
diretamente, através do seu art. 285-A. Tal dispositivo foi introduzido no ordenamento

juridico pela Lei n® 11.277, de 07.02.2006. Sua redacdo ¢ a seguinte:

“Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja
houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos,
poderd ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada.

§ 1o Se o autor apelar, ¢ facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, nao
manter a sentenga ¢ determinar o prosseguimento da acéo.

§ 20 Caso seja mantida a sentenga, sera ordenada a citacdo do réu para responder ao
recurso.”

3 Exemplo desse desastre ¢ que o descaso com a correta aplicacio com as sumulas do STF ou do STJ, no
contexto da simula impeditiva de recurso e do julgamento monocratico pelo relator pode, ao invés de otimizar o
sistema recursal, arruina-lo ainda mais. Uma apelacdo, para ser apreciada diretamente pelo 6rgao colegiado do
tribunal, precisara da interposi¢do de trés recursos ao invés de um. (WAMBIER, 2009, p. 155-156)
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Trata-se do que Leonardo José Carneiro da Cunha (2010, p. 165) chama de

“julgamento imediato de improcedéncia”, importantissima novidade no Direito Brasileiro em
matéria de precedentes judiciais. A correta exegese do caput do dispositivo é que a referida
modalidade de improcedéncia prima facie ¢ aplicavel no ambito das causas repetitivas que
dispensam dilagdo probatoria.

A inovagdo legislativa gerou algumas controvérsias na doutrina. Nao ¢ a nossa
intencdo dissecar o presente instituto, mas apenas trabalha-lo naquilo que interessa ao tema
tratado neste trabalho. Iniciamos o exame pela constitucionalidade da novidade.

O Conselho Federal da OAB impetrou a ADI n® 3695 contra o dispositivo,
alegando afronta as normas constitucionais que consagram a igualdade, a seguranca juridica,
o acesso ao Judiciario, o devido processo legal e o contraditorio (art. 5°, CAPUT, XXXV,
LIV, LV, todos da CRFB/88).

Interessante notar que no inicio da argumentagdo da peti¢do inicial da acdo direta,
aponta-se que o novo texto normativo do art. 285-A “instituiu entre ndés uma sentenca
vinculante, impeditiva do curso do processo em primeiro grau”. O comentirio a essa
afirmacao se dara mais adiante.

Entendeu-se que seria uma afronta a isonomia a possibilidade de que a mesma
questdo recebesse diferente tratamento de acordo com o juiz para o qual fosse distribuido o
processo. Ora, a preocupagdo procede, mas nada tem que ver com o art. 285-A. Este, na
verdade, contribui justamente para que haja um incremento de efetividade a isonomia
substancial, porque evita a absurda situacdo, muito presente em nossa realidade, de o mesmo
magistrado decidir causas idénticas de modo diferente, sem que haja nenhuma hipotese que
justifique o distinguishing ou o overruling. A disparidade de entendimento entre magistrados
diferentes de uma mesma instancia s6 pode ser solvida pela adequagao de seus entendimentos
ao dos tribunais, que lhes sdo superiores.

Ainda segundo o Conselho Federal da OAB, com base no parecer de Paulo
Medina, a seguranga juridica seria desrespeitada pelo fato de os autores das agdes serem
surpreendidos com sentencas de improcedéncia sem que tivessem anterior conhecimento de
seu teor, porque as decisdes de primeira instancia ndo possuem uma ampla acessibilidade,
como por sitios da internet.

Por sua vez, o direito de agdo estaria sofrendo desarrazoada restricdo pelo

legislador ordinério, ou seja, uma agressao ao seu nucleo essencial. Alega Paulo Medina que o



61
expediente “ndo permite o exame de aspectos peculiares que a causa, porventura, apresente e

que, talvez, levassem o juiz a decidir noutro sentido”

J& o contraditorio e o devido processo legal teriam sido violados porque o art. 285-
A, na ¢6tica da peticdo inicial da ADI n° 3695, nao permitiria a participacao efetiva do autor na
elaborag¢do do convencimento do juiz, porque este ja estaria deliberado a repetir a sentenca de
casos anteriores idénticos. A motivacao da sentenga do caso, nao refletiria, entdo, de modo
nenhum as alegagdes expostas na peti¢ao inicial.

Preferiu-se rebater os posicionamentos acima relatados em conjunto, dada a
conexdo dos argumentos que se desenvolverdo. Parece que Paulo Medina e o Conselho
Federal da OAB, data venia, estdo a confundir o instituto com a ma aplicacdo do instituto.
Esta sem duvida deve ser combatida pela ordem juridica, seja por sangdes disciplinares aos
magistrados, seja pela reforma ou anulagao de suas decisdes.

Quanto a publicidade restrita que prejudicaria a seguranca juridica e o direito a
informacdo constante do principio do contraditério em seu aspecto material, vé-se que o
argumento ¢ contraditério com a propria situacdo fatica que inspira o instituto, que ¢
reconhecida na inicial da ADI. Se sdo proferidas “sentencas aos milhares” idénticas, por dbvio
seu conhecimento ndo ficara restrito “aos litigantes dos feitos nos quais sdo proferidas”. E,
mesmo que ficassem, a tendéncia da consolidagdo do entendimento por cada juiz seria que a
posicdo de cada um se tornasse cada vez mais conhecida pelos advogados que militam
naquele foro. Consequentemente, estes poderiam orientar melhor a populacao, o que geraria
um cenario juridico de maior previsibilidade, maior seguranca. Logicamente, a previsibilidade
seria ainda maior se os juizes uniformizassem seu entendimento sob a orienta¢do dos
tribunais.

Reconheca-se, contudo, que ¢ muito desejavel que as decisdes dos diversos orgaos
jurisdicionais, inclusive os de primeira instancia, tenham a maior publicidade possivel. E essa
¢ uma tendéncia do século XXI. O Judiciario deve aproveitar toda a tecnologia disponivel
para dar maior legitimidade democratica as suas decisdes, proporcionando amplo controle
social pelo povo.

As alegacdes de que o instituto ndo permite o exame dos aspectos peculiares da
causa, nem a influéncia efetiva no convencimento do juiz ndo merecem prosperar. A
reproducdo do teor de sentengas anteriormente prolatadas ndo deve ser entendida como

autorizagdo para que o juiz sentencie a causa sem ler a peticao inicial.
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E pressuposto, alias, dessa improcedéncia prima facie, que o juiz examine

atentamente se o caso ¢ idéntico ao anterior. Isso s6 pode ser analisado no momento inicial da
acdo porque a exigéncia do art. 285-A é que a matéria seja de direito, ou seja, que ndo
demande dilagdo probatéria. O outro requisito que torna viavel a decisdo no inicio do
processo € que ela seja de improcedéncia. Se o magistrado proferisse decisdo de procedéncia,
ai sim estariam violados o contraditério e a ampla defesa, porque a decisdo seria proferida
contra uma parte que nao pode sequer se manifestar.

Devem ser examinados, portanto, tanto os aspectos faticos apresentados pelo autor
(provas que acompanham a peticdo inicial) — uma vez que a matéria ¢ exclusivamente de
direito — quanto os argumentos referentes ao Direito a ser aplicado. Se for constatada a
presenga de circunstancia fatica suficiente para que se imponha solugdo diversa ao caso ou se
os argumentos apresentados forem substancialmente novos em relagdo a outros que as partes
de processos anteriores ja tenham trazido para influenciar o convencimento do juiz**, nio
podera este deixar de fazer a devida consideracao (CAMBI, 2009, 169).

Reproduzir o teor de sentenca anterior ndo se resume a uma tarefa de colagem de
documentos ja armazenados nos computadores da vara judicial, mas sim respeitar o
precedente, aplicar o mesmo entendimento. A reproducdo ndo deve impedir a adequada
motivacdo das decisdes judiciais, sob pena de afronta ao art. 93, IX, da CRFB/88. O
“julgamento imediato de improcedéncia” merece, pois, uma interpretacdo conforme a
Constitui¢do, uma interpretagdo sistematica.

Veja-se, ainda, que o §1° do art. 285-A do CPC reforga os direitos do autor a agdo,
a informacgdo, ao contraditério e ao devido processo legal, pois confere a apelacdo contra a
sentenga de improcedéncia prima facie efeito regressivo, ou seja, os argumentos expostos
pelo autor na apelagdo ao tribunal poderdao fazer com que o juiz entenda que o caso nao ¢
merece a improcedéncia de plano, seja porque a matéria ndo ¢ exclusivamente de direito, seja
porque vislumbre a possibilidade de distinguishing ou overruling.

Um aparente obstaculo a tal leitura do §1° do art. 285-A do CPC ¢é que o texto

legal diz ser “facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenga e

3 “E preciso, para que se aplique o art. 285-A do CPC, que os argumentos juridicos sejam os mesmos. Quando
o dispositivo alude a casos idénticos, esta a exigir identidade de argumentacdo juridica. Vindo a ser proposta
demanda com novos argumentos ou com argumentos diferentes, ndo se deve aplicar o dispositivo, devendo ser
citado o réu, para que se verifique a legitimidade dessa argumentacdo, ainda que ndo levada ao crivo daquele
juizo” (CUNHA, 2010, p. 67-68). Concorda-se com as palavras do autor. Apenas se deve fazer o esclarecimento,
o que provavelmente ndo foi feito por ela dada a obviedade, que os argumentos devem ser substancialmente
novos, ou seja, meras diferencas no estilo de escrita ndo necessitam consideracdo. Além disso, a igualdade na
argumentagdo juridica deve pressupor que os fatos sejam equivalentes.
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determinar o prosseguimento da acdo”. A palavra “facultado” ndo parece deixar margem a

exegese que muitas vezes a doutrina faz no sentido de que “poder” ¢ igual a “dever”. A séria
consideragdo da escolha legislativa leva a conclusdo de que o legislador estabeleceu uma
faculdade ao juiz.

Alguns poderiam entender que foi conferido ao juiz a liberdade de alterar a sua
decisdo pura e simplesmente por ato de vontade. Essa possibilidade normativa deve ser
rechagada, porque vai de encontro a tudo o que se exp0s no decorrer deste trabalho. Se € certo
que nao se pode excluir a subjetividade do juiz ao interpretar e aplicar o Direito, também ¢
que a independéncia dos magistrados encontra limites no proprio Direito, que impde que
casos iguais sejam julgados da mesma forma, exigéncia ainda mais logica quando se trata do
mesmo julgador.

O legislador conferiu uma faculdade ao magistrado com propositos muito claros e
especificos: estabelecer mais uma excecao ao art. 463 do CPC, que estabelece a seguinte regra
de preclusdo consumativa ao orgdo jurisdicional: uma vez publicada a sentenga, este nio
podera mais altera-la. Foi dito mais uma exceg¢do porque, além daquelas constantes dos
incisos do proprio dispositivo em questdo, ha a do art. 296 do mesmo diploma. Analisando
este, facilmente se conclui que a redagdo do §1° do art. 285-A foi escrita para que ficassem
semelhantes. Questao de técnica legislativa.

Que fique claro: se ndo existisse a regra do §1° do art. 285-A, o juiz, mesmo que
percebesse que, equivocadamente, nao vislumbrou o distinguishing ou o overruling, nada
poderia fazer, pois a regra preclusiva do art. 463 determina o andamento da marcha
processual. Entretanto, como existe, poderd ele exercer a faculdade de voltar a atuar no
processo, hipotese em que o rito seguira com a citagao do réu.

Por essas consideracdes, entende-se que estdo superadas as alegacdes de
inconstitucionalidade. Ao mesmo tempo, pdde-se expor um pouco desse instituto. Todavia, a
grande contribuicdo dada a valorizagdo dos precedentes judiciais merece ser melhor
explorada. Relembre-se que o proprio Conselho Federal da OAB intitulou a inovagdo como
“uma sentenga vinculante, impeditiva do curso do processo em primeiro grau”.

A contribui¢do do legislador ordindrio esta justamente na densificagdao de todos os
principios constitucionais que, por si sos, ja possuem eficidcia plena para impor aos
magistrados decidir casos idénticos da mesma maneira. De qualquer forma, o legislador

reforga o carater democratico da interpretacao através de sua escolha, que pondera os valores
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constitucionais em jogo, escolha constante da expressio “reproduzindo-se o teor da

anteriormente prolatada”, ja brevemente tratada no presente ponto.

Mais uma vez, a palavra “podera” ndo devera ser dbice a imposi¢do de que o juiz
trate os casos da mesma maneira. E até salutar que se entenda a norma como uma faculdade
conferida ao juiz, mas apenas no tocante ao momento do proferimento da sentenga. Ou seja, €
possivel que o juiz, se estiver inteiramente convencido do contexto fatico do caso e do
tratamento que se lhe deve conferir, ja “pode” até dispensar a citacdo e proferir a sentenga
desde logo.

Aqui cabe perfeitamente o argumento a fortiori. Se até mesmo antes da citacdo o
juiz pode dar sentenca de conteudo idéntico a outras ja prolatadas, ¢ for¢coso deduzir que o
podera fazer ap6s a manifestagao do réu, desde que, obviamente, a matéria seja unicamente de
direito e mereca o mesmo tratamento de outra anteriormente prolatada.

A citacdo do réu ndo trard prejuizo relevante as partes, mas o juiz deve prezar pela
improcedéncia prima facie sempre que, presentes os demais requisitos, estiver plenamente
convicto quanto a ndo ser caso de distinguishing nem de overruling, para que a tutela judicial
seja célere.

Extraimos, entdo, dessa densificacdo legislativa aliada a ideia de que quem pode o
mais pode o menos, ambas embasadas em todos os valores constitucionais que fundamentam
o dever de respeito aos precedentes, que o juiz deve respeitar seus proprios precedentes em
qualquer caso, seja a matéria exclusivamente de direito ou ndo, seja a sentenga de
improcedéncia ou procedéncia.

Explica-se. A reproducdo de sentenca anteriormente prolatada ¢ circunstancia que
se impde ao mesmo juiz que as tenha prolatado em quaisquer causas que se repitam e que
sejam substancialmente idénticas. As variaveis de a matéria ser exclusivamente de direito e de
o sentido da decisdo ser a improcedéncia apenas justificam que a decisdo possa ser dada logo
no momento em que o Estado-juiz analisa a exordial. Isso porque a decisdo pela procedéncia
ndo poderia ser proferida sem o exercicio do direito de defesa e porque se a matéria ndo fosse
exclusivamente de direito haveria a necessidade de instrugdo probatdria antes da sentenca.

Vé-se, portanto, que o art. 285-A do CPC traz norma de grande valor axiologico
até mesmo para os Orgdos jurisdicionais recursais, notadamente os tribunais. Se estes ndo
seguem os proprios precedentes, torna-se impossivel que os orgdos inferiores da estrutura

jurisdicional o fagcam, seja pelo descrédito na obrigatoriedade do precedente, seja pela
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dificuldade na prépria identificacdo de o que verdadeiramente consubstancia a orientacdo do
tribunal®.

No processo da consolidagdo da cultura precedentalista no Brasil, é fundamental
que cada 6rgao jurisdicional dé o primeiro passo através da vinculacdo aos seus proprios
precedentes. Mesmo que nao haja a colaboracdo de todos, o respeito aos precedentes por parte
de alguns ja contribuird para a atenuacdo do problema da dispersao jurisprudencial.

O passo seguinte, para os orgdos inferiores, ¢ a adequacdo do entendimento do
proprio 6rgao ao entendimento da instancia de maior autoridade que se tenha manifestado
sobra a questdo juridica. No ponto, merece comentario a questdo relativa a aplicagdo do art.
285-A pelo magistrado de primeiro grau em contraste com o entendimento dos tribunais, uma
vez que existe posicdo doutrinaria no sentido de que “a coincidéncia entre a orientagdo
adotada pelo juizo de 1° grau e o entendimento manifestado por tribunal que lhe seja
hierarquicamente superior €, assim, pressuposto fundamental para a incidéncia do art. 285-A”
(WAMBIER, 2009, p. 160)

Antes dessa conclusdo — que seria fruto de uma interpretagdo sistematica com as
diversas alteragdes legislativas que prestigiam as sumulas e a jurisprudéncia dominante, v.g.,
art. 103-A da CRFB/88 e arts. 120, paragrafo unico, 518, §1° e 557, todos do CPC — a autora
afirma que uma interpretacao literal (acusada de assistemadtica) permitiria que questdo de
direito pudesse ser decretada improcedente pelo juiz em acordo com decisdes anteriores
mesmo que nao houvesse simula ou jurisprudéncia dominante de tribunal (WAMBIER, 2009,
p. 158-159).

Tal posi¢d@o merece um reparo. A interpretagdo literal ndo conduz necessariamente
a uma assimetria com as normas que valorizam a jurisprudéncia dominante e as sumulas dos
tribunais e tampouco ¢ imprescindivel que haja prévia consolidagdo de precedente nas
instancias hierarquicamente superiores. Da ordem natural do rito procedimental logicamente
decorre que os precedentes se formem inicialmente no 1° grau de jurisdi¢do, antes que nos
tribunais. E salutar, entio, que os magistrados de primeiro grau formem jurisprudéncia
mesmo que nao haja orientagdo superior sobre a matéria.

Se ja existir jurisprudéncia dominante, ai sim o sistema juridico-processual impora

ao juiz que s6 aplique o art. 285-A se a sentenca anteriormente prolatada estiver conforme a

3%¢[...]Sem algum respeito objetivo a esses precedentes, isto &, quando nem mesmo a Corte Suprema parece nio
dar atencdo a sua propria jurisprudéncia, fica dificil exigir-se que as demais esferas do Judicidrio o fagam.
Torna-se praticamente impossivel, portanto, almejarmos a internalizagdo da cultura e o préprio desenvolvimento
de uma teoria do precedente judicial” (SANTOS, 2010, p. 41).



66
orientacdo dos tribunais hierarquicamente superiores. Do contrario, estaria prejudicada a

intencdo da Lei 11.277/2006 de racionalizar o julgamento dos processos repetitivos, uma vez
que os recursos se multiplicariam desnecessariamente (WAMBIER, 2009, p. 159)*.

Por fim, queremos destacar que ¢ imprescindivel que a licao do art. 285-A do CPC
seja aprendida, sobretudo, pelos tribunais mais altos do pais, unicos capazes de unificar o
entendimento jurisprudencial de determinada questdo juridica em todo o pais. Encerramos
este modesto trabalho com transcri¢do da ementa de julgado unanime da Corte Especial do
STJ, o AgRg nos EDiv no REsp 228432, multicitado em trabalhos sobre a valorizacao dos
precedentes no Brasil. Concordamos completamente com cada palavra e nada temos a

acrescentar:

“Processual — STJ — Jurisprudéncia — Necessidade de que seja observada. O
Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial: orientar a
aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim
ocorre, ¢ necessario que sua jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e
coerente. Assim sempre ocorreu em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem
o STJ ¢é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado
compromisso com a justica e a seguranga. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia
varie ao sabor das convicgdes pessoais, estaremos prestando um desservigo a nossas
instituigdes. Se nos — os integrantes da Corte — ndo observarmos as decisdes que
ajudamos a formar, estaremos dando sinal para que os demais 6rgdos jurisdicionais
fagam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia
de nossa Corte. Melhor sera extingui-la.”

Deixamos essa condi¢do por wltimo, justamente por ser a mais basica. E que
ndo estamos alheios ao carater um tanto utdpico das ideias aqui defendidas. Contudo, a
dificuldade de por em pratica esse projeto ndo deve ser obstaculo para que cada juiz que se
conscientize a respeito da importancia de seguir os precedentes faga a sua propria parte. SO

assim havera esperanga de chegarmos a algum lugar.

3 No mesmo sentido: “(...), longe de racionalizar o julgamento de demandas de massa, significa contribuir para
um processo com dilagdes indevidas, atentando contra o principio da duragdo razoavel dos processos, além de
conspirar em favor de eventuais divergéncias jurisprudenciais, com manifesta desaten¢do ao principio da
isonomia” (CUNHA, 2010, p. 168).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A isonomia e a previsibilidade diante das decisdes judiciais ¢ um imperativo de
qualquer Estado da contemporaneidade que se pretenda Democratico de Direito. O aspecto
volitivo de interpretacdo da norma, mormente em paises que qualquer juiz pode até declarar a
inconstitucionalidade de leis, deve encontrar balizas num sistema que permita o controle das
opinides pessoais de cada magistrado.

O Judiciario deve desempenhar sua funcdo hermenéutica, o dizer o Direito, de
forma harménica. E inconcebivel que haja tantos “Direitos” quantos forem o numero de
pessoas exercendo a fungao de Estado-juiz.

A independéncia do juiz resguarda que o 6rgao decisorio nao sofra coagdes de
quem quer que seja para decidir um determinado caso de determinada maneira. Nao deve ter o
conddo, contudo, de lhe permitir dar pouca importancia a um entendimento vocacionado para
transcender o caso concreto, firmado por Cortes cuja fungdo precipua ¢é justamente
uniformizar o Direito, seja a lei federal, seja a Constituicdo e sua for¢a normativa.

Os homens ndo devem ser como caes, que sO descobrem que algo ¢ proibido
quando uma vara toca seu nariz (CAENEGEM apud WAMBIER, 2009, p. 129). A lei ¢
insuficiente para a promocdo da seguranca juridica, especialmente numa sociedade plural e
complexa como a do século XXI. A uniformidade do Direito nos tribunais permite aos
homens planejar melhor suas condutas, evitar situagdes litigiosas, fazer acordos.

A obrigatoriedade de respeito aos precedentes confere maior legitimidade a
atividade judicial. Impde ao juiz maior responsabilidade diante da decisdo que tomard, porque
pautara as suas proximas e, dependendo de sua posicao na estrutura do Poder Judiciario, de
outros orgdos. O ambiente de previsibilidade das decisdes, aliado a tecnologia atual que
proporciona maior transparéncia e publicidade, facilita a percepcdo de desvios e
arbitrariedades. Se o controle estatal ndo pode ser universal, o juiz pelo menos podera sofrer
um controle social, um constrangimento moral.

Diante do exposto ao longo do trabalho, parece pouco crivel que alguém se
contraponha ao respeito dos precedentes no plano tedrico. Eventuais criticas como os riscos
de engessamento do Direito, de tratamento de situagdes desiguais como se fossem iguais, de

violacdo a separacao dos Poderes nao devem afetar a teoria do respeito aos precedentes em si,
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e sim o modo de trabalhar com os precedentes. Firmada a consciéncia de que os precedentes

devem ser observados, devemos voltar todos os esfor¢os para desenvolver, a luz dessas e de
outras criticas, técnicas de aplicagdo que nos permitam construir um sistema equilibrado e
racional.

Em outras palavras, a questdo ndo ¢ que casos iguais ndo devam receber o mesmo
tratamento. Isso soa absurdo para qualquer pessoa com a minima nog¢ao de Direito. A questdo
¢ saber quando o entendimento firmado deve ser superado. E saber quando os casos sdo
iguais, ou melhor, quando sdo semelhantes a ponto de receber o mesmo tratamento. E saber
que o entendimento firmado no precedente ndo pode ser compreendido como completamente
desvencilhado do caso que o ensejou e das normas pertinentes aquele caso.

O movimento de respeito aos precedentes vem crescendo no Brasil. Ainda se
encontra, contudo, muito longe de uma posicao razoavel. A barreira real que existe por nosso
ordenamento ndo ter raizes na tradigdo anglo-saxonica ¢ cultural. O momento ¢ de
conscientizac¢do da obrigatoriedade dos precedentes.

As investidas do legislador e as decisdes da Suprema Corte ajudam nesse
processo, mas o pensamento ainda precisa ser muito disseminado e amadurecido. O sucesso
dependera do envolvimento dos operadores do Direito como um todo. O aperfeicoamento da
legislagdo e das decisdes do Supremo continuard a ser essencial para o desenvolvimento da
cultura de observancia dos precedentes. Da mesma forma, eventuais mecanismos de controle
da atividade judicial podem ser uteis no processo.

O periodo ¢ de transi¢do, de experimentalismo institucional, e o desafio ¢ grande.
Consolidar uma cultura pode ser extremamente dificil e demorado. Isso ndo ¢ motivo para que
o projeto seja abandonado. Deve ser enfatizado, contudo, que todos os esforcos devem ser
realizados para que a empreitada logre éxito. Do contrario, melhor sera que todas as reformas
referidas no capitulo 3 sejam desfeitas, que se extingam os recursos excepcionais, enfim...
Pelo menos a resposta do Judiciario serd menos demorada e custosa. Mas ndo parece que nos
devamos conformar com isso.

Entendemos que a cultura ¢ o ponto-chave, o ponto determinante para um sistema
precedentalista de sucesso, para um Judiciario agindo em conjunto num mesmo sentido, tal
como 6rgdos de um organismo harmoénico. O controle ¢ fundamental, mas o dever ético ¢ o

principal. Em ultima instancia, ele ¢ que fara a diferenca.
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A consciéncia deve ser a da obrigatoriedade dos precedentes, mesmo que nao haja

meios de o o6rgdo que fixou o entendimento faga valer sua orientagdo a cada caso levado as
instancias inferiores. A auséncia de instrumentos como a reclamagdo ou a existéncia de um
instituto com o nome de ‘“simula vinculante” ndo deve ser motivo que justifique a
desconsideragdo das orientagdes dos orgaos hierarquicamente superiores na estrutura judicial,
notadamente o STF e o STJ.

A propria existéncia de tais tribunais — a fun¢do que desempenham e a posicao
central que permite esse desempenho — ja ¢ motivo para fortissima presuncdo de que as
orientacdes neles firmadas devem ser seguidas por todos os orgaos inferiores. Contudo, os
orgdos protagonistas na fixacdo dos precedentes devem promover cada vez mais sua
credibilidade, tanto pela qualidade argumentativa de suas decisdes como pela deferéncia ao
pensamento de todos os que trabalham na constante (re)constru¢do do Direito.

Se a credibilidade incrementa a consciéncia e a vontade de respeitar os
precedentes, o inverso também ¢ verdadeiro. O descrédito pode infirmar completamente a
presuncao de que as ratio decidendi estabelecidas devem ser seguidas. A situacdo que mais
fortemente abala o crédito do sistema precedentalista ¢ quando o proprio 6rgao decide caso
idéntico de forma diversa do que decidira anteriormente, sem que haja justificativa de
superacao do precedente ou de distingdo entre o caso paradigma e aquele sob analise.

Os bons objetivos ndo sdo conquistados do dia para a noite. Mudangas
macroestruturais podem exigir muito tempo. A geracao dos juristas de hoje pode ndo perceber
a mudanga, mas isso ndo nos deve desmotivar a perseguir avidamente a construcdo de um
sistema juridico que faca do Brasil um Estado mais justo e mais democratico. Esperamos que
este trabalho possa ter contribuido para essa conscientizagdo. Que pelo menos mais um se

envolva nessa ardua luta pelo Direito.
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