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RESUMO

O artigo 1.030, inciso II, do Cdédigo de Processo Civil atribui ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal, conforme dispuser seu regimento, a competéncia para, no ambito do
juizo de admissibilidade dos recursos excepcionais, encaminhar o processo ao 6rgdo julgador
para a realizacdo do juizo de retratacdo, se o acérdao recorrido divergir de entendimento
exarado, conforme o caso, nos regimes de repercussao geral ou de recursos repetitivos. A
problematica enfrentada neste trabalho consiste em aferir, a luz do dispositivo em questio, se
os tribunais podem divergir de teses firmadas sob tais sistematicas. Partindo do texto legal,
pretende-se responder a seguinte indagacao: o 6rgao julgador que profere o acorddo divergente
daqueles padroes decisorios estd obrigado a realizar o juizo de retratacdo quando instado a
tanto? A analise se inicia pelo estudo de premissas tedricas necessarias para a compreensao da
matéria, como os conceitos de precedentes, jurisprudéncia, simulas e ementas, destacando-se
as diferengas entre os institutos. Em seguida, abordam-se os desafios enfrentados pelo Poder
Judiciério brasileiro que motivaram a constru¢ao do novo regime de aplicacao de padrdes
decisorios, as peculiaridades da sistemdatica adotada e sua relacio com as garantias
constitucionais do acesso a justica, da razoavel duragdo do processo ¢ da seguranca juridica,
com enfoque nas repercussdes no sistema recursal. O derradeiro capitulo trata da
admissibilidade dos recursos excepcionais e da dificuldade imposta ao overruling difuso pelo
novel regramento, com énfase no juizo de retratagdo dos oOrgdos julgadores aos padroes
decisorios, disciplinado pelo artigo 1.030, inciso II, do CPC. Investiga-se a possibilidade do
dissenso dos tribunais ordinarios em relacdo a precedentes firmados sob os regimes da
repercussao geral e dos recursos repetitivos. A metodologia empregada para a investigagao foi
a pesquisa bibliografica e documental. Quanto a utilizagao dos resultados, a pesquisa ¢ aplicada.
Trata-se de assunto relevante que repercute de forma direta na pratica forense, assim como na
esfera juridica dos cidaddos que buscam no Poder Judiciario a resolug@o dos seus conflitos com
a expectativa de ter a oportunidade de influenciar o julgador na tomada de decisdes. Admissao
da divergéncia de juizes e tribunais em relagdo aos padrdes decisorios vinculantes, desde que
observado o 6nus da fundamentacdo em densidade compativel com a forca do precedente
desafiado € com um acréscimo de significado a sua ratio decidendi, reduz os danos advindos
da interpretacgdo literal do artigo 1.030, L. Tal solug¢@o permite que os tribunais superiores, inicos

competentes para a superacdo dos seus precedentes, revisem suas teses quando as Cortes de



segundo grau, ao refutarem o juizo de retratagdo disciplinado pelo artigo 1.030, II, do CPC,
mantiverem os acordaos proferidos em sentido contrario aos padrdes decisérios firmados sob
os regimes dos recursos repetitivos e da repercussao geral. A abertura do sistema de precedentes
ao dissenso contribui para a garantia do acesso a justica dos sujeitos cujas demandas surjam
apdés o julgamento do leading case e que, portanto, ndo tenham participado do debate
antecedente a formagao do padrao decisorio, compatibilizando a sistematica implementada pelo

CPC com o principio democratico.

Palavras-chave: Precedentes judiciais. Admissibilidade dos recursos excepcionais. Juizo de
retratagao. Overruling.



ABSTRACT

The Brazilian Code of Civil Procedure gives the president or vice-president of the court the
power to, in the context of the admissibility of exceptional appeals, return the case to the judging
body for retraction, when the decision goes against the binding precedents of the higher courts.
The problem faced in this thesis consists in assessing whether the courts can diverge from
rulings established under the repetitive appeal regimes. The purpose of this work is to answer
the following question: is the judging body that issues the ruling different from those decision
standards obliged to review its decision when asked to do so? The analysis begins with the
study of theoretical premises necessary to understand the subject, such as the concepts of
binding precedents, jurisprudence and decision standards, with emphasis on the differences
between these institutes. Afterwards, the challenges faced by the Brazilian Judiciary that
motivated the construction of the new regime of binding judicial precedents, the peculiarities
of this system and its connection with the constitutional guarantees of access to justice, the
reasonable duration of procedures and legal security issues are addressed, focusing on its
repercussions in the appeals system. The last chapter tackles the admissibility of exceptional
resources and the difficulty imposed on overruling binding precedents after the new regulation,
emphasizing on the ruling of retraction disciplined by article 1.030, item Il, of the Civil
Procedure Code. The methodology used for the investigation was bibliographic and
documentary research. As for the use of the results, the research is applied. The subject is
relevant and has a direct impact on the work of legal practitioners, as well as in the lives of
individuals who seek solution to their conflicts expecting to influence the judge’s decisions.
Admitting the divergence among judges and courts in relation to binding decision-making
standards, provided that the burden of reasoning in a density compatible with the strength of
the precedent and with an addition of meaning to its ratio decidendi is observed, reduces the
damages resulting from literal interpretation of article 1.030, I, of the Civil Procedure Code.
This solution allows the higher courts to review their own theses when the courts of appeal
refute the retraction judgment and uphold the judgments given in opposition to the decision
standards established in the systems of repetitive appeals and general repercussions. The
possibility to dissent guarantees access to justice for subjects whose demands arise after the
judgment of the leading case, making the system implemented by the CPC compatible with the

democratic principle.



Keywords: Biding Precedents. Admissibility of extraordinary appeal. Ruling of retraction.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC) intensificou, no plano normativo, a
tendéncia observada durante a vigéncia da codificagcdo anterior de incentivo a uniformizagao
das decisoes judiciais e de atribuicdo de eficacia vinculante a teses firmadas pelas cortes
superiores mediante procedimentos qualificados.

Sucessivas reformas ndo concatenadas sofridas pela Constituicdo Federal de 1988
e pelo CPC de 1973 conceberam uma sistematica embrionaria de padrdes decisorios a serem
observados pelos julgadores como forma de otimizar o processo, conferir estabilidade a
jurisprudéncia e prestigiar a seguranca juridica. Exemplos representativos desse fenomeno sao
os poderes conferidos ao relator no ambito dos tribunais (artigo 557 do CPC/1973), a simula
vinculante (artigo 103-A da CF/1988, incluido pela Emenda Constitucional n® 45/2004) e a
criacdo do regime da repercussdo geral e do julgamento de recursos repetitivos nos tribunais
superiores (artigos 543-A a 543-C do CPC/1973, incluidos pela Lei n. 11.672/2008).

Com o CPC atual buscou-se corrigir a fragmentacgdo do sistema anterior e aprimora-
lo, ascendendo a autoridade dos precedentes a um novo patamar. As mudangas foram intensas,
mas ndo se deve cogitar da migragdo para um modelo de common law. A mera incorporagao de
institutos inspirados naquele sistema ndo tem o conddo de transmutar o sistema juridico de um
pais.

No Brasil, o Direito permanece centrado na lei escrita, sua fonte imediata, e, ao
contrario do que ocorre nos paises anglo-saxdes, o efeito expansivo obrigatdrio de decisdes
tomadas pelas cortes judiciais limita-se as situagdes expressamente enumeradas na constitui¢ao
ou na lei. E manifesto, todavia, o influxo sofrido entre os sistemas de civil law e de common
law, fenomeno global que, em nosso Pais, impactou fortemente a redagao do Codigo Fux, como
ficou conhecido o CPC atual, em homenagem ao Ministro do Supremo Tribunal Federal que
presidiu a comissdao do Senado responsavel pelos estudos voltados a sua elaboragao.

A adaptacao dos sujeitos que atuam no processo a nova sistematica e o consequente
sucesso do modelo adotado pressupde a compreensdo de suas premissas teoricas. Objetiva-se,

com este trabalho, colaborar com esse estudo, sob um viés pragmatico. Diante da amplitude do



tema concernente aos precedentes judiciais e da vasta produgao académica nesse campo, optou-
se por um recorte que contribua para a solugdo de problemas enfrentados no cotidiano forense.

Foi nesse contexto que a autora, a partir da experiéncia obtida enquanto servidora
do Tribunal de Justica do Estado do Cear4, observou pairarem duvidas acerca da aplicacdo das
disposi¢des contidas nos artigos 1.030 e 1.042 do Cédigo de Processo Civil, que tratam da
admissibilidade dos recursos excepcionais. Tais dispositivos foram modificados ainda no
periodo da vacatio legis do CPC pela Lei n. 13.256/2016, que fez ressurgir o duplo juizo de
admissibilidade dos recursos especial e extraordinario, extirpado pela redacdo original do
Cadigo.

A referida lei também ampliou os poderes conferidos aos presidentes ou vice-
presidentes dos tribunais ordindrios, com o intuito de prestigiar os precedentes judiciais
oriundos das cortes de superposicdo e filtrar o nimero de recursos submetidos a jurisdi¢cdo
destas, atualmente assoberbadas com uma carga de trabalho impraticavel.

Contudo, a depender da forma como as regras decorrentes das modifica¢des
trazidas pela Lei n. 13.256/2016 sejam interpretadas e aplicadas, hd um risco de engessamento
da jurisprudéncia, ao se impedir que as partes provoquem a supera¢cdo de padrdes decisoérios
emanados de tribunais superiores.

O artigo 1.030, inciso II, do CPC atribui ao presidente ou ao vice-presidente do
tribunal, conforme dispuser seu regimento, a competéncia para, no ambito do juizo de
admissibilidade dos recursos excepcionais, encaminhar o processo ao 6rgdo julgador para
realizacdo do juizo de retratacdo, se o acordao recorrido divergir de entendimento do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a exarado, conforme o caso, nos regimes de
repercussao geral ou de recursos repetitivos.

A problematica enfrentada neste trabalho consiste em aferir, a luz do dispositivo em
questao, se os tribunais podem divergir de teses firmadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica sob tais regimes. Com base no texto do artigo 1.030, inciso II, do
CPC, pretende-se responder a seguinte indagagdo: o 6rgao julgador que profere o acordao
divergente daqueles padrdes decisorios estd obrigado a realizar o juizo de retratagdo quando

instado a tanto?



A analise se inicia pelo estudo de premissas tedricas necessarias para a compreensao
da matéria, como os conceitos de precedentes, jurisprudéncia, simulas e ementas, destacando-
se as diferengas entre os institutos.

Em seguida, abordam-se os desafios enfrentados pelo Poder Judiciario brasileiro
que motivaram a constru¢do do novo regime de aplicagdo de padrdes decisorios, as
peculiaridades da sistematica adotada e sua relagdo com as garantias constitucionais do acesso
a justica, da razoavel duracdo do processo e da seguranca juridica, com enfoque nas
repercussoes no sistema recursal.

O derradeiro capitulo trata da admissibilidade dos recursos excepcionais e da
dificuldade imposta ao overruling difuso pelo novel regramento, com énfase no juizo de
retratacdo dos 6rgdos julgadores aos padroes decisorios, disciplinado pelo artigo 1.030, inciso
II, do CPC. Investiga-se a possibilidade do dissenso dos tribunais ordinarios em relacdo a
precedentes firmados sob os regimes da repercussao geral e dos recursos repetitivos.

A metodologia empregada para a investigagdo foi a pesquisa bibliografica e
documental. Quanto a utilizagdo dos resultados, a pesquisa ¢ aplicada.

O estudo foi iniciado no ambito da disciplina “Precedentes Judiciais”, ministrada
no Curso de Especializagdo em Processo Civil oferecido pela Escola Superior da Magistratura
do Estado do Ceara (ESMEC), o que levou a autora a publicar o artigo intitulado “Impactos da
Lei n. 13.256/2019 sobre o overruling difuso” no Boletim Conteudo Juridico, n. 933, Ano XI,
em 23/11/2019.

A partir daquele trabalho embriondrio e da constatagdo da amplitude do tema, bem
como das diversas possibilidades apontadas pela doutrina para solucionar o problema
relacionado a superacdo de precedentes apos a referida mudanca legislativa, optou-se por
efetuar um recorte tematico sobre o juizo de retratagdo a que alude o artigo 1.030, inciso II, do
CPC, por se tratar de uma possivel solucdo extraida do préprio texto legal, sem a necessidade
de nova reforma nem de interpretagcdo extensiva que conduza ao cabimento de recursos e outros
meios de impugnagao as decisoes judiciais nao contemplados pelo Codigo para esse fim.

Trata-se de assunto relevante que repercute de forma direta na pratica forense, assim

como na esfera juridica dos cidaddos que buscam no Poder Judiciario a resolugdo dos seus



conflitos com a justa expectativa de ter a oportunidade de influenciar o julgador na tomada de
decisdes.

Espera-se contribuir para a superacdo de possiveis obstaculos normativos impostos
ao overruling difuso por forca do regramento indicado e propor solugdo que prestigie o amplo
acesso a justica, bem como a permeabilidade do Direito a evolugdao da sociedade e do

pensamento juridico.
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2 TEORIA DOS PRECEDENTES: CONCEITOS ELEMENTARES

Como ponto de partida para a compreensao da problematica enfrentada na pesquisa,
serdo expostos conceitos basicos relacionados a teoria dos precedentes judiciais, a comegar pelo
sentido em que essa expressao € aqui empregada.

Diante do escopo pragmatico deste trabalho e do recorte do estudo realizado, ndo
h4 a pretensdo de esgotar as controvérsias doutrindrias acerca de tais defini¢des, objetos de
vasta producdo académica, mas tdo somente revelar os signos necessarios para decifrar a
linguagem ora adotada e permitir que o leitor apreenda com maior precisdo as ideias
desenvolvidas no texto.

Precedentes, na ligdo de MacCormick e Summers, “sdo decisdes anteriores que
funcionam como modelos para decisdes futuras. Aplicam-se as li¢cdes do passado para resolver
problemas do presente e do futuro, constituindo uma parte fundamental da razdo pratica
humana” (MACCORMICK, 1997, p. 1). Servem como fonte normativa para decisdo de caso
subsequente envolvendo fatos semelhantes, sob jurisdicdo do mesmo tribunal ou de juizo
inferior (ROMAO; PINTO, 2015, p. 38).

Nem todo julgado constitui um precedente. Este pressupde um acréscimo de sentido
e exerce fungdo mediadora entre o texto legal e a realidade. Como destaca Lopes Filho (2016),
a definicao de precedente estd ligada a ideia de possivel utilizagdo no futuro por trazer uma
contribui¢do hermenéutica e facilitar a mediagdo entre o Direito em sentido amplo e a realidade
social em que se insere, mediante o fornecimento de experiéncia.

Precedente nao se confunde com jurisprudéncia, termo com multiplas acepgdes que,
no sentido mais usual, remete a uma analise quantitativa e corresponde ao “corpo de decisoes
de juizes e tribunais sobre questdes juridicas que lhes foram apresentadas mediante casos
concretos” (MACEDO, 2019, p. 92).

Uma unica decisdo pode formar um precedente, enquanto a jurisprudéncia
pressupde a multiplicidade de julgados em um mesmo sentido proferidos ao longo de um
consideravel espago temporal. E possivel que um Gnico precedente promova a superagdo ou

modificacdo de entendimento consolidado na jurisprudéncia.
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Ainda que se reconheca sua aptiddo para funcionar como fonte do direito, ¢
importante destacar que precedentes se referem a casos concretos. As teses firmadas pelo Poder
Judicidrio na solucdo de causas submetidas a sua apreciacdo ndo devem ser tratadas como
enunciados abstratos aplicaveis a hipoteses sem identidade com aquelas que lhes sdo
subjacentes, peculiaridade que diferencia da atividade legislativa a atuacdo dos magistrados na
criacdo da norma.

Ao se compreender o precedente como uma resposta, ele se vincula as indagagdes
formuladas no processo que lhe deu origem e aquelas suscitadas no novo caso, em que se
pretende aplica-lo. De acordo com Lopes Filho (2016, p. 275-276), “é justamente a
compreensdo do precedente nesse jogo de perguntas e respostas (que corresponde ao proprio
trabalho hermenéutico exercido pelo magistrado) que impedira que haja uma generalizagdo e
abstragdo automatica e nao fundamentada”.

Da analise do case se extrai as razdes de decidir (ratio decidendi ou holding),
conceituada por Tucci (2013) como a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso
concreto (rule of law). Sao os argumentos ou premissas que justificam que se chegue a mesma
conclusdo nos casos futuros. Sob o aspecto analitico, o autor indica trés elementos que a
integram: “a) a indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts), b) o raciocinio
logico-juridico da decisdo (legal reasoning) e c) o juizo decisorio (judgement)” (TUCCI, 2013).

A relevancia do caso concreto na formagdo da norma ¢é da esséncia da teoria dos
precedentes judiciais e o inciso V do § 1° do artigo 489 do CPC adota essa logica ao estabelecer
que se considera ndo fundamentada qualquer decisdo que se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

Por seu turno, o artigo 926, apds dispor no caput que os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, prescreve no paragrafo 2° que ao editar
sumulas correspondentes a sua jurisprudéncia dominante, as cortes devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

J& o artigo 966, § 5°, acrescido pela Lei n. 13.256/2016, prevé o cabimento de acao
rescisoria contra “decisdo baseada em enunciado de simula ou acérddo proferido em

julgamento de casos repetitivos que nao tenha considerado a existéncia de distingdo entre a
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questao discutida no processo e o padrao decisério que lhe deu fundamento” (BRASIL, 2015,
online), por considerar que nesse caso ha manifesta violacdo de norma juridica. Tal comando
ilustra a magnitude do vicio da decisdo que deixa de observar a incompatibilidade entre os
fundamentos que ensejaram a formacgado da tese paradigmatica e o caso a que esta venha a ser
aplicada.

A vinculagdo entre o precedente ¢ as indagagdes formuladas no caso concreto
impede que artificiosamente se desprenda uma parte da decisdo (tese) como se fosse estanque
e autdnoma para ser utilizada em uma multiplicidade de situagdes posteriores (LOPES FILHO,
2016), desvio que causaria uma confusdo entre a atividade do julgador e a fungdo legislativa,
em confronto com o principio da separagdao dos poderes e o regime democratico.

O legislador elabora o texto legal (norma legislada) e o julgador, ao aplica-lo ao
caso concreto, faz nascer a norma pela via interpretativa (norma de decisdo ou judicada). Do
ponto de vista substancial, o processo legislativo e o jurisdicional de criagao da norma nao sao
diversos, pois ambos constituem processos de criacao do direito. A diferenca esta, sobretudo,
no modo de criagdo (CAPPELLETTI, 1993).

Ressalvados os casos de controle abstrato de constitucionalidade ¢ de edi¢dao de
sumulas vinculantes, ambos com assento constitucional, admitir a formacdo de teses
vinculantes dissociadas de casos concretos que ensejaram a atuagao jurisdicional configuraria
usurpacdo das funcdes atribuidas ao Legislativo pela Constituicdo Federal de 1988, cujos
preceitos sdo a base sobre a qual assenta tanto o exercicio do poder como a competéncia dos
orgaos estatais (BONAVIDES, 2000).

Haveria, nesse fendmeno, um choque de legalidade (em sentido amplo) e de
legitimidade: a um sé tempo, a criagdo de “juizes legisladores”, com competéncia para editar
teses dotadas de abstrag@o e generalidade, ofenderia o texto constitucional, no que diz respeito
a distribuicdo das fungdes dos trés Poderes previamente definida, e esse excesso de poder seria
exercido em desconformidade com as crengas, os valores e os principios da ideologia
dominante, no caso a ideologia democratica (BONAVIDES, 2000).

Ao povo, por seus representantes eleitos, e ndo aos juizes e Tribunais, incumbe a
producdo normativa em abstrato. As excegdes a essa regra devem ter previsdo na propria

Constituicao Federal, como ocorre na autorizacdo conferida ao Poder Judicidrio para a
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elaboragdo dos regimentos dos tribunais e o exercicio da iniciativa privativa de leis em hipoteses
definidas constitucionalmente, como mecanismos necessarios para a preservacdo da sua
autonomia.

Os precedentes judiciais sdo concebidos no exercicio da fungao tipica jurisdicional,
que se desenvolve mediante provocagao (principio da inércia) e € limitado pelo principio da
congruéncia ou adstricdo, segundo o qual “[é] vedado ao juiz proferir decisdo de natureza
diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do
que lhe foi demandado” (artigo 492 do CPC). Por isso, salvo nas hipdteses constitucionalmente
definidas, as teses firmadas pelo poder Judiciario na solugdao de casos nao sao dotadas de
abstracdo e generalidade, atributos das leis.

E essencial preservar a relagio entre precedente ¢ caso. Como destaca Macédo
(2019), a criatividade na elaboracdo da tese firmada no julgamento de casos repetitivos ou na
edicdo de enunciado sumular ¢ limitada aos fundamentos necessarios para a solugdo do
problema submetido a jurisdigdo. Qualquer avanco além de tal limite padece de ilegitimidade,
ainda que a tese ou enunciado trate de temas subjacentes aos casos enfrentados. Esse ¢ o
principal aspecto diferenciador entre os processos de criagdo do direito praticados pelos
legisladores e pelos magistrados.

A atividade judicante, contudo, ndo estd completamente dissociada da fun¢ao
legislativa. Leis e decisdes judiciais influenciam e sofrem influéncia umas das outras, em
permanente dialogo.

Diferente das leis da natureza, que o ser humano nao cria nem modifica, mas tao
somente conhece e manipula para a obtencdo de resultados tuteis, a norma juridica ¢
racionalmente elaborada visando a consecucao de determinados fins. A realidade externa e a
consciéncia individual que antecedem a atividade legiferante influenciam, sendo condicionam,
a compreensdo do legislador e, por consequéncia, a elaboracdo do texto normativo. Nessa
realidade encontram-se os fatos sociais e suas condicionantes, dentre as quais estdo os atos
normativos preexistentes, a jurisprudéncia e os precedentes.

As proprias leis influenciam e participam da formagdo de outras leis. Exemplos
desse fendmeno sdo as metanormas, ou normas de segundo grau, que tratam da elaboracdo de

outras normas. Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, de carater dirigente, consagra



14

iniimeras tarefas e programas de acao a serem concretizados pelos poderes publicos e apresenta
mandados expressos destinados ao legislador. Sua influéncia vai desde 0 momento que antecede
o processo legislativo até a aplicacdo da lei, num incessante ciclo.

Quanto as decisdes judiciais, embora estas se prestem a solucionar problemas
(questdes faticas e juridicas), sua eficacia pode se expandir para além do processo a que se
refere.

Por vezes, a jurisprudéncia se antecipa a propria legislacdo, como foi o caso da
Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal, de 1964, que trata da equipara¢@o da unido estavel
ao casamento para fins de partilha de bens, vindo a Constituicdo Federal de 1988 a ser
modificada décadas apds, em 2010, para reconhecer a unido estavel como entidade familiar
(artigo 226, § 3°). Outro exemplo de antecipagao da jurisprudéncia em relagdo a lei foi a Sumula
90 do Tribunal Superior do Trabalho, que trata do pagamento de horas dispendidas in intinere
pelos trabalhadores, entendimento posteriormente positivado pelo artigo 58, § 2° da Lei n.
10.243/2001 e possivelmente superado com a recente reforma trabalhista.

As questdes juridicas, entendidas como pontos sobre os quais recai controvérsia
acerca de “qual Direito aplicar ou qual a melhor interpretacdo do Direito a aplicar” (JORGE
NETO, 2019, p. 41), sdo a um s6 tempo objetos de um didlogo interno, no processo judicial em
que a matéria ¢ decidida, e de didlogos externos, travados nos demais processos judiciais que
tomem a decis@o como paradigma no enfrentamento de questdo idéntica ou semelhante, no
influxo do sistema de precedentes e no seio da sociedade em geral, ai incluidas a comunidade
académica, a imprensa e a troca de ideias no meio familiar, nas ruas e nas redes sociais, hoje
tao presentes e influentes na formacgao de opinido.

Nesse sentido, “as sucessivas decisdes judiciais sobre a mesma matéria ou sobre
matérias semelhantes de algum modo definem ou cristalizam o Direito em vigor, mas também
o modificam, criam-no, ddo nova conformacao” a esse Direito, “que sempre esta a ser definido,
modelado e remodelado pelas decisoes judiciais” (JORGE NETO, 2019, p. 44-45).

Nao ¢ outra a conclusdo exposta por Tucci ao asserir que

[o] labor jurisdicional dos tribunais, apesar de despido de potestas normandi (geragdo
de normas de carater geral e abstrato), produz, a rigor, na realizagdo efetiva do direito,

valoragdes concretas as quais, uma vez reiteradas, ganham projecdo que acaba
afetando de modo inexoravel o proprio ordenamento juridico. (TUCCI, 2004, p. 300).



15

Ao refletir sobre o assunto, Mancuso (2019) identifica um paradoxo ao derredor da
jurisprudéncia: se, de um lado, ¢ inegéavel sua expansiva carga eficacial nas dimensdes endo e
panprocessual, tendo como 4pice a simula vinculante do STF, de eficicia erga omnes e efeito
vinculante em face dos orgaos judiciais e da Administragdo Publica (CF, artigo 103-A e § 3°),
por outro, a jurisprudéncia nao foi elencada entre os meios de integracdo ou fontes secundarias
do sistema juridico pela Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB).

Em busca de uma explicacdo para o fendomeno, o autor traz a tona o argumento
segundo o qual a jurisprudéncia reclama uma cole¢ao de acérdaos consonantes, e estes resultam
da interpretacdo da lei, de modo que a jurisprudéncia seria um subproduto da propria lei. “Dito
de outro modo, a jurisprudéncia, considerada em si mesma, ndo ¢ autopoiética, ou
autorreferente, mas deriva da interpretagdo que os Tribunais dao ao sistema juridico como um
todo, com énfase no arcabougo legislativo” (MANCUSO, 2019, pp. 42-43). Promove-se,
segundo cogita o autor, uma assimilag@o entre norma legislada e norma judicada, esta derivada
da primeira, o que eliminaria o paradoxo apontado.

Parece, todavia, equivocado o raciocinio que conduz a equiparagdo das normas
decorrentes das decisdes judiciais as normas legisladas. Estas ndo possuem a mesma natureza
daquelas nem devem ser aplicadas segundo os idénticos critérios. As leis, como exposto, sao
dotadas de abstragdo e generalidade e sua eficicia ¢ desatrelada dos motivos que levaram a
respectiva edicdo, embora se vincule aos seus fundamentos constitucionais. A norma judicada,
por seu turno, vincula-se as premissas faticas e juridicas que determinaram a sua formagao, sem
0 que se torna um recipiente sem conteudo, ou, nas palavras de Streck (2019), um conceito sem
coisa.

A norma do precedente ¢ a norma no caso, fruto da interpretagdo do texto legal e da
sua aplicacdo a determinadas premissas faticas e juridicas. Diante dos casos futuros, aquela
norma passa a ser texto e, portanto, sera novamente interpretado (STRECK, 2019), com um
diferencial em relacdo a lei: por ser produto de um procedimento voltado a obtengdo de
respostas a indagacdes especificas, a sua intelec¢do exige o exame das questdes faticas e

juridicas enfrentadas no caso concreto.



16

Macédo (2019, p. 255) ressalta que “o precedente € texto e carece de interpretagao.

A maior proximidade que o precedente possui com os fatos, certamente, torna-o mais seguro e

lhe d4 a funcdo de delimitacdo da norma legal, mas isso ndo autoriza a nog¢do de que o

precedente ¢ univoco”. E como todo ato de interpretacdo envolve certo grau de criatividade,

nao ha como retirar dos magistrados o poder de criar o direito na solugdo do caso concreto,
ainda que se adotem padrdes decisdrios. Na licdo de Cappelletti (1993, p. 21-22):

E 6bvio que toda reproducio varia profundamente, entre outras influéncias, segundo

a capacidade do intelecto e estado de alma do intérprete. [...] Por mais que o intérprete

se esforce por permanecer fiel ao seu “texto”, ele sera sempre, por assim dizer, forgado

a ser livre — porque nao ha texto musical ou poético, nem tampouco legislativo, que

ndo deixe espaco para variagcdes e nuances, para a criatividade interpretativa. Basta

considerar que as palavras, com as notas na musica, outra coisa nao representam senéo

simbolos convencionais, cujo significado encontra-se inevitavelmente sujeito a
mudangas e aberto a questdes ¢ incertezas.

Essa criatividade, contudo, ndo se confunde com total liberdade do intérprete, como
ressalta o autor. O juiz ¢ criador do direito, porém todo sistema juridico civilizado estabelece
limites a liberdade judicial, os quais, segundo Cappelletti (1993), podem ser procedimentais e
substanciais.

Os limites substanciais a fun¢do judicante podem decorrer de leis, codigos,
precedentes judiciais, opinides de jurisconsultos, ordenancas de monarcas, dentre outros. Ja os
procedimentais decorrem, sobretudo, da passividade dos julgadores, cuja atividade desenvolve-
se mediante provocacdo das partes, em relacdo as quais deve manter uma posicao de
equidistancia, desinteressada e livre de pressdes externas (imparcialidade). A criatividade do
juiz se da na solugdo de casos, aos quais sua atuacao esta vinculada. Ademais, a decisdo judicial
¢ proferida em processo no qual deve ser assegurado o contraditério, isto é, as partes devem ter
efetiva oportunidade de se defender e de influenciar o juiz.

Essas sdo, portanto, as caracteristicas essenciais — as “virtudes passivas” ou “limites
processuais” — que tdo profundamente diferenciam o processo jurisdicional dos de
natureza “politica”, e, a0 mesmo tempo, constituem ndo sé6 os limites fundamentais
como também a grande e Unica forg¢a daquele processo. [...] o carater “parcializado”
dos poderes politicos constitui elemento fisioldgico, ndo degenerativo, inclusive nos
regimes politicos mais abertos e representativos, nos quais o legislativo e a
administragdo sdo inspirados exatamente pela maioria no poder. [...] nenhum sistema
legislativo e administrativo estaria em condigdes de agir com um minimo de eficiéncia

se constrangido a inércia até o momento em que, de um lado, o sujeito ou grupo
interessado lhe promovesse a agdo com o proprio pedido, e de outro, todos os sujeitos
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ou grupos em conflito fossem ouvidos, ou tivessem adequada oportunidade para tanto.
(CAPPELLETTI, 1993, p. 77).

Diante da constatagdao de que toda interpretagdo envolve criacao e que, portanto, a
interpretagdo judicidria cria o direito, o jurista italiano conclui que a verdadeira discussao nao
verte sobre a alternativa criatividade e ndo-criatividade, mas sobre o grau de criatividade e os
modos, limites e legitimidade da criatividade judicial.

A utilizacdo da jurisprudéncia e dos precedentes judiciais como fontes do Direito
torna-o mais sofisticado e induz Onus argumentativo mais consistente dos intérpretes e
aplicadores (STRECK, 2019), limitando a criatividade dos magistrados. Esse aspecto ¢
relevante para se compreender a dificuldade dos tribunais brasileiros na correta aplicacio da
sistematica de criagdo e aplicacdo de padrdes decisorios positivada pelo CPC de 2015. Ha
fatores culturais e histéricos que explicam determinadas distorgdes.

Embora a pratica de seguir precedentes seja comum a tradigao juridica ocidental
como um todo, foi nos paises de common law que surgiu a doutrina dos precedentes vinculantes
(doctrine of biding precedents), norma segundo a qual os precedentes judiciais sdo vinculantes
e devem ser seguidos pelos julgadores subsequentes em casos semelhantes (MACEDO, 2019).

A observancia dos precedentes pelos magistrados vinculados a sistemas de common
law, em que a legisla¢do possui papel secundario, decorre de pratica costumeira, como uma
espécie de dever implicito arraigado na mente do julgador. Contudo, mesmo nos paises que
seguem tal tradi¢do, de inicio ndo se reconhecia a autoridade dos precedentes, que eram vistos
como parte da experiéncia e, como tal, utilizados largamente na fundamentagdo de outras
decisdes, sem que se cogitasse da sua eficacia vinculante e da sua inalterabilidade.

Segundo Macédo (2019), embora os juristas ingleses ha longo tempo ja
conhecessem o principio do stare decisis, abreviagdo do brocardo stare decisis et non quieta
movere (manter as coisas como estao e ndo perturbar o que foi decidido), a institucionalizagao
da doutrina dos precedentes ¢ recente e remonta ao caso London Street Tramways Co. Ltd. v.
London County Concil, submetido & House of Lords, Inglaterra, no ano de 1898. No caso, que
versou sobre os parametros de indenizagdo decorrente de desapropriacao, a mais alta instancia

inglesa decidiu que os juizes deveriam, ainda que discordassem, seguir os precedentes
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emanados de sua propria jurisdi¢do e dos tribunais superiores. Nao seria possivel a propria
House superar seus precedentes.

Aquele entendimento se pautou na ideia de que os tribunais deveriam simplesmente
enunciar, declarar o direito, ¢ ndo o criar. A criagdo do direito, ¢ assim sua extingdo ¢
modificagdo, deveria ser feita pelo Parlamento, pelos 6rgaos com competéncia legislativa. Uma
vez prolatada a decis@o, a norma declarada no precedente (ratio decidendi) s6 deixaria de
vigorar quando o legislativo expressamente a revogasse. Até que isso ocorresse, caberia aos
juizes subsequentes e a propria House of Lords aplicar o direito anteriormente reconhecido.

Trata-se da concepcao mais rigida do principio do stare decisis, a indicar o dever
do juiz de nao se desviar da solugdo empregada em precedente ensejado por decisdo de um caso
analogo, ainda que considere a solugio inadequada ou injusta (MACEDO, 2019, p. 58-59).

Na concep¢do moderna, o stare decicis € principio segundo o qual “as normas
reconhecidas nos precedentes devem ser seguidas pelos juizes subsequentes, entretanto, as
razoes para seguir determinada norma podem ser superadas no caso concreto, diante de outras
razdes albergadas pelo sistema juridico em sentido contrario, o que resulta na superagdo
(overruling)” (MACEDO, 2019, p. 214).

Por seu turno, na tradi¢do da civil law a codificacdo assume papel de destaque, com
a pretensdo de eliminar a complexidade do direito e regular de modo completo as relagdes
juridicas, retirando espaco para a criagdo judicial do direito. Em sua versdo classica e ideal, tal
sistema juridico ¢ pautado na separagdo estanque dos poderes ou fungdes do Estado,
incumbindo o papel de criar o Direito exclusivamente ao legislador. Os magistrados seriam,
dessa forma, meros aplicadores das leis:

[...] a partir da Revolugdo francesa buscou-se atribuir, mediante uma retorica
estratégica, um autor Unico e indiscutivel para o sistema juridico, “o povo”, que
exercia sua vontade por meio da producdo das leis, por isso, vinculantes. Mais ainda:
afirma-se que todas as normas aplicadas sdo advindas exclusivamente dessa fonte, e
que para sua aplicacdo e interpretacdo bastaria um processo simples para averiguar
uma vontade verdadeiramente existente, mediante uma légica infalivel;
consequentemente, a aplicagdo de normas respeitaria uma mecanica. E notavel que a
opgdo pela descrigdo do funcionamento do Direito desta forma tem por escopo a

limitagdo dos poderes judiciais, exaltando o valor da seguranca juridica. (MACEDO,
2019, p. 495).
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Embora a racionalidade que embasa cada um desses sistemas seja tao diversa, os
modelos ndo existem em formas puras: ha c6digos no common law e ha criatividade judicial no
civil law. A diferenca esta na fonte precipua do direito em cada um deles.

Na atualidade, intensificou-se 0 movimento de convergéncia entre ambos, com a
troca de informagdes propiciada pela globalizagao e o advento do fendmeno conhecido como
neoconstitucionalismo. O reconhecimento da for¢a normativa dos principios e, particularmente,
dos direitos fundamentais permite e incentiva uma maior criatividade do juiz, na busca pela
concretizagio de tais vetores axiologicos (MACEDO, 2019).

Todavia, a incorporacao de institutos juridicos de tradigdes tao diversas, como, no
que importa para o presente estudo, a eficicia vinculante dos precedentes, requer a tomada de
medidas para a sua compatibiliza¢do, e a compreensdo historico-filoséfica dos dois modelos
auxilia nesse intento.

Algado a condicao de fonte do direito, o precedente deve ser conhecido de oficio e
levado em conta na tomada de decisdes posteriores em casos semelhantes, seja para aplica-lo,
seja para rejeitar a sua incidéncia, impondo-se, em ambas as hipdteses, o dever de
fundamentagdo. Essa exigéncia também se aplica as simulas, verbetes emitidos pelos Tribunais
que enunciam teses extraidas de sua jurisprudéncia dominante.

O enunciado sumular pode ter origem na reiteragdo de acdrdaos sobre um mesmo
assunto ou na formagao de um unico precedente, todos vinculados a casos, “que muitas vezes
precisam ser consultados com vistas a aferir o sentido mais preciso da simula” (MANCUSO,
2019, p. 186), o que abre a possibilidade de se constatar a distingdo ou promover a superagao
da tese.

Com o advento do CPC de 2015, entende-se que deva ser superada a orientagao,
exposta por Macédo (2019), segundo a qual os verbetes sumulados teriam pretensdo de
abstracdo e generalidade, aplicaveis de forma semelhante ao texto legal, em uma espécie de
eliminagdo da facticidade, ou seja, dissociando-se o seu texto dos fatos relacionados as causas
que lhes deram origem.

A codificagdo vigente impde que ao invocar enunciado de simula a decisdo
identifique seus fundamentos determinantes e demonstre o ajuste do caso apreciado aqueles

fundamentos. Assim como ocorre com os precedentes, “o sentido das sumulas apenas pode ser
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dado quando vinculadas aos casos que lhe deram origem” (THEODRO JR et al., 2015, p. 207).
Nao ¢ essa, contudo, a pratica observada nos Tribunais, certamente pela formulagdo ainda
incipiente sobre o papel dos padrdes decisorios.

Também para afastar a incidéncia do verbete quando este, em principio, se ajusta
ao caso concreto submetido a jurisdicao, o dever de fundamentagdo qualificado esta presente.
A eficacia meramente persuasiva das simulas comuns nao exonera o juiz do dever de motivar
sua ndo aplicagdo, sob pena de nulidade da decisdo, nos termos do inciso VI do paragrafo 1° do
artigo 489 do CPC (MANCUSO, 2019, p. 187).

Romao e Pinto (2015) associam a existéncia e a utilizagao das sumulas no Brasil a
caréncia de sistematizagdo de uma teoria de precedentes judiciais: ao se atribuir eficicia
vinculante ao precedente, ndo seria conveniente constituir verbete de sumula a partir de
multiplos julgados sobre a matéria, pois a primeira decisdo seria obrigatoria aos demais
julgadores.

Contudo, mesmo apdés o advento do CPC de 2015 e a expansdao dos padrdes
decisorios, as sumulas permanecem com forca e prestigio nos tribunais. Corrobora essa
afirmacdo o teor do artigo 292 do Regimento do Tribunal de Justica do Estado do Ceara,
segundo o qual poderdo ser objeto de suimula enunciados correspondentes a: 1) decisdes do
Tribunal que hajam concluido pela inconstitucionalidade ou constitucionalidade de lei ou de
ato do Poder Publico; II) jurisprudéncia que o Tribunal haja adotado como predominante em
incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia (IUJ), incidente de assun¢do de competéncia
(IAC) ou de resolucao de demandas repetitivas (IRDR); III) regra adotada reiteradamente pela
jurisprudéncia dos o6rgdos julgadores em relacao a determinado tema, mediante proposi¢ao de
seus membros.

De acordo com a ldgica de um sistema de precedentes, somente haveria utilidade
na edi¢do de enunciado sumular na tltima hipdtese (jurisprudéncia reiterada), considerando que
nos demais casos as teses firmadas ja devem ser observadas nos julgados subsequentes. Ha,
contudo, um apego as simulas, talvez pela similaridade que guardam com as normas legais e,
também, pelo desconhecimento (ou resisténcia deliberada?) acerca do 6nus da fundamentagao

imposto pelo CPC também na aplicacdo desses verbetes.
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Por fim, cabe registrar um frequente equivoco na atuagdo de profissionais da area
juridica, consistente na confusdo entre precedente e ementa. Macédo (2019) observa que essa
confusdo ndo ¢ conceitual, mas pragmatica, pois o juiz ndo utiliza a ementa pensando se tratar
propriamente do precedente, e sim para se poupar da analise cuidadosa dos fatos e¢ da
argumentacao expendida.

A ementa constitui elemento obrigatorio do acérddo, na forma do artigo 943,
paragrafo 1°, do CPC. Trata-se de espécie de resumo do julgado, que facilita sua divulgagdo. O
precedente ¢ a decisdo em sua integralidade, a partir da qual os julgadores posteriores extrairdo
a ratio decidend;.

Como alerta Theodoro Jr. (2015, p. 303), “na pratica trabalhamos com ementas e
enunciados de simula como se tivessem uma amplitude analoga das leis, sendo aplicadas como
comandos gerais e abstratos, quando, em verdade, trata-se de enunciados umbilicalmente
ligados aos casos que as produziram”.

Para a extragdo e interpretacao da norma de um precedente € necessaria a apreciagao
cautelosa da decisdo paradigma, dos fatos determinantes da lide, da argumentagdo desenvolvida
pelos litigantes e dos fundamentos utilizados para a solugdo da querela (ROMAO; PINTO,
2015). A simples mengdo a ementas, sem o cotejo das particularidades da causa, converte
indevidamente a deliberacdo anterior em formulagdo abstrata, genérica, dissociada dos fatos
que lhe deram ensejo, o que ndo se compatibiliza com a logica da aplicagdo de precedentes
judiciais.

Ademais, o uso do direito jurisprudencial ndo permite a escolha de trechos de
julgados em consonancia com o interesse de confirmagdo do aplicador, de acordo com suas
preferéncias: "¢ preciso promover uma reconstru¢cdo de toda a historia institucional do
julgamento do caso, desde o seu leading case, para que evitemos o clima de self service insano,
ao gosto do intérprete, que vivenciamos na atualidade" (THEODORO JR., 2015, p. 307).

Apresentados 0s conceitos basicos para a compreensao da matéria, passa-se a
analise da conjuntura do Poder Judiciario que levou a adocao do atual modelo de aplicagdo de

padroes decisorios pelo Codigo de Processo Civil e as particularidades de tal regramento.
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3 PADROES DECISORIOS NO CPC/2015: A TENSAO ENVOLVENDO ACESSO A
JUSTICA, RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E SEGURANCA JURIDICANO
SISTEMA RECURSAL

O presente capitulo se inicia com um resgate do contexto vivenciado pelos tribunais
brasileiros no periodo que antecedeu a aprovagdo do CPC de 2015 e das preocupagdes que
nortearam a sua redacao.

Para subsidiar a narrativa, sdo expostos dados coletados sobretudo em relatorios
disponiveis no sitio eletronico do Conselho Nacional de Justiga. Mencionam-se as principais
medidas adotadas ao longo dos anos para solucionar a problematica relacionada ao
congestionamento de processos em todos os graus de jurisdi¢do, com destaque para a chamada
reforma do Poder Judicidrio realizada pela Emenda Constitucional 45, de 2004 e inovagdes
legais subsequentes.

No segundo topico, propde-se uma reflexdo acerca do sentido da vinculagiao aos
precedentes, com énfase na necessidade de compatibilizar o intento de racionalizagdo da
prestacao jurisdicional com a abertura do sistema a renova¢do do pensamento juridico.

A terceira parte trata da sistematica de aplicagdo de padrdes decisorios adotada pelo
CPC, com a indicagdo das principais normas e institutos relacionados a matéria. A partir de um
didlogo com os assuntos explorados nos topicos anteriores, o capitulo ¢ finalizado com a
discussdo acerca da possibilidade de juizes e tribunais dissentirem de padrdes decisorios,
assunto que voltara a ser abordado no desfecho deste trabalho ao tratar da admissibilidade dos
recursos excepcionais e, particularmente, do juizo de retratagdo dos orgdos julgadores aos
precedentes firmados sob o regime da repercussao geral e dos recursos repetitivos, previsto no

artigo 1.030, inciso II, do Codigo Adjetivo.
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3.1 Justica em numeros: realidade dos tribunais brasileiros quando da aprovacdo do
Cadigo de Processo Civil de 2015

“Justica atrasada ndo ¢ Justiga, sendo injusti¢a qualificada e manifesta”. A célebre
e profética frase de Rui Barbosa bem ilustra a maior preocupagao atual do Poder Judiciario:
buscar mecanismos para dar vazao aos processos que ingressam € se acumulam em todas as
instancias, prejudicando o andamento de novos feitos.

A incapacidade de dar respostas ao numero de demandas submetidas a sua
apreciacdo com a estrutura de que dispde, ainda que o indice de produtividade dos juizes
brasileiros seja um dos maiores do mundo (BRASIL, 2011a, online), conduz a incessante busca
por solugdes para esse desafio.

No “Estudo Comparado sobre Recursos Humanos, litigiosidade e produtividade: a
prestagao jurisdicional no contexto internacional” (BRASIL, 2011a, online), o Brasil apareceu
em terceiro lugar em um ranking de produtividade composto por quarenta e dois paises, o qual
analisou a relagdo “processos x julgamentos”:

O Brasil entdo possuia uma média de 8.3 juizes por cem mil habitantes, 57% abaixo
da média dos paises da Europa e proximo da média calculada em relagdo aos paises da América
Latina e dos Estados Unidos. Era, na época, o oitavo pais a ter menos juizes por cem mil
habitantes em comparacdo aos paises europeus, € o quinto, juntamente com o Peru, em
comparagdo aos paises da América Latina e os Estados Unidos.

Por meio de consulta ao Relatorio Analitico do Justigca em Numeros 2016, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justiga (BRASIL, 2016a), observa-se o seguinte cendrio relativo a
2015, ano em que foi publicado o CPC vigente:

a) as despesas totais do Poder Judiciario somaram R$ 79,2 bilhdes, equivalente a
1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 2,6% dos gastos totais da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios ou a um custo pelo servigo de Justica de R$ 387,56
por habitante;

b) os cofres publicos receberam em decorréncia da atividade jurisdicional, durante

o ano de 2015, cerca de R$ 44,7 bilhdes, o que representou um retorno da ordem de 56% das
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despesas efetuadas, sendo a Justica Federal o tnico segmento capaz de retornar aos cofres
publicos valor superior as despesas;

¢) o Poder Judicidrio finalizou o ano de 2015 com quase 74 milhdes de processos
em tramitacao. Mesmo tendo baixado 1,2 milhdo de processos a mais do que o quantitativo
ingressado (indice de atendimento a demanda de 104%), o estoque aumentou em 1,9 milhdo de
processos (3%) em relagdo ao ano anterior

d) a Justica Estadual, até entdo, abarcava 80% dos processos pendentes;

e) apesar de se verificar um namero de processos baixados quase sempre
equivalente ao de casos novos, o estoque continuou aumentando desde o ano de 2009. O
crescimento acumulado do periodo foi de 19,4%, ou seja, 9,6 milhdes de processos a mais em
relagdo aquele ano. Mesmo que o Poder Judicidrio fosse paralisado sem ingresso de novas
demandas, com a produtividade de magistrados e servidores calculada na época do
levantamento, seriam necessarios aproximadamente 3 anos de trabalho para zerar o estoque.

Em 2016, o total de gastos do Poder Judiciario foi elevado para R$ 84,8 bilhdes,
contra os R$ 79,2 bilhdes de 2015. Proporcionalmente, as despesas cresceram de forma mais
acentuada que a litigiosidade. Em termos gerais, mesmo com o aumento na estrutura das cortes
em termos de financiamento com pessoal e material, ndo se conseguiu dar vazao as causas em
nimero satisfatorio.

A Justica Estadual ¢ o segmento responsavel por 69,3% da demanda e 79,8% do
acervo processual do Poder Judiciario. Em segundo lugar estd a Justica Federal, no que tange
ao acervo (12,9% do total), e a Justi¢a do Trabalho (14,9% do total), quanto & demanda.

Como dar conta dessa infinidade de processos € manter a qualidade dos
julgamentos, diante das limitagdes or¢amentdrias? Os elementos da indagacdo apresentada
remetem a noc¢ao de eficiéncia, entendida como a aptidao para produzir os resultados esperados
com 0 menor custo.

Os dados expostos indicam que o congestionamento dos processos no Brasil ndo ¢
causado por uma baixa produtividade dos seus juizes. Em termos globais, chega a ser irracional
exigir desses profissionais mais do que ja entregam, quanto ao numero de processos julgados.
Porém, considerando os gastos envolvidos e os limites or¢amentéarios, aumentar o nimero de

juizes em numero suficiente para impactar de modo significativo a resposta do Poder Judiciario



25

a demanda apresentada ndo parece uma alternativa vidvel, principalmente no atual contexto de
crise financeira.

Fala-se que a Justi¢a do Brasil € cara, e os dados apresentados pelo CNJ (BRASIL,
2011a, online), quando se leva em conta a propor¢ao do PIB, parecem confirmar tal assertiva.
Enquanto no ano de 2008 a média de gastos com o Judiciario no Brasil era de 1,46% do PIB,
na Europa esse indice era de 0,18%. Na América Latina, os numeros obtidos na pesquisa foram

0s seguintes:

Tabela 1 — Gastos com o poder judiciario por pais com base

no Produto Interno Bruto (PIB)

PAIS ORCAMENTO (% DO PIB)
Costa Rica 5,48%
Brasil 1,46%
Panama 0,73%
Equador 0,36%
Argentina 0,18%
México 0,03%
Média 1,16%

Fonte: (BRASIL, 2011a, online).

Elementos como a populagdo, a dimensdo territorial dos paises e o grau de
desenvolvimento sdo fatores determinantes dos recursos com que conta a Justica (BRASIL,
2011a, online), de modo que a analise dos dados expostos deve ser cuidadosa e ndo permite a
conclusdo aprioristica de que o Poder Judiciario brasileiro seja pouco eficiente, quando
comparado aos demais paises.

O Brasil possui dimensdo continental e elevado nivel de desigualdade social. Sofre
com problemas estruturais, como a insuficiéncia dos servigos publicos de saude, o déficit
habitacional, a elevada criminalidade e o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario. A migracao desordenada para os nucleos urbanos, potencializada por fatores como
a falta de amparo ao trabalhador rural, a concentragdo da propriedade fundidria nas maos de

poucos, as secas do Nordeste e a auséncia de politicas adequadas de enfretamento a miséria e a
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fome sdo alguns fatores que contribuem para a violacdo massificada a direitos fundamentais
dos cidadaos.

As solugdes para tais desafios sdo complexas e envolvem a atuacdo de agentes que
integram todas as esferas dos Poderes. Nesse quadro, e diante do reconhecimento da forga
normativa da Constituicao, que desenha um ideal de sociedade distante da realidade, cresce o
fenomeno da judicializagdo das politicas publicas como forma de trazer concretude aos direitos
sociais positivados, aspecto que também contribui para a sobrecarga do Poder Judiciario. O
modelo classico de processo muitas vezes nao se mostra adequado a solucao dos conflitos
apresentados, que acabam por se estender e repetir incessantemente, gerando profunda
insatisfacao social.

Independentemente dos motivos, os nimeros divulgados pelo CNJ corroboram a
percepcao popular quanto a elevada taxa de congestionamento de processos € ao alto custo da
maquina judiciaria. Para fazer frente a tais impasses, foram e sao tomadas diversas medidas.

A aprovacdo da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, exemplo de reacdo a
problematica exposta, promoveu o que ficou conhecido como a reforma do Poder Judiciario e
trouxe importantes inovagdes para o sistema de Justica brasileiro, com a finalidade de conferir
transparéncia e eficiéncia as suas decisdes. Entre as mudangas, a EC n. 45 incluiu no texto
constitucional a duracdo razodvel do processo como um direito e garantia fundamental: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢ao
Federal de 1988).

Destaca-se, ainda, a criacdo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), 6rgao plural
responsavel pelo controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.

O estimulo a ndo judicializacdo, a conciliagdo e a mediagdo, a promogao de politicas
publicas referentes ao sistema carcerario, a elaboragao anual de panorama do Poder Judiciario,
a atuacdo em programas para a melhoria da eficiéncia da Justica e o apoio a adogao dos
processos eletronicos sdo algumas das medidas incentivadas por meio de atos do CNJ, com o
objetivo garantir a razoavel duracdo de processos judiciais e administrativos, sem descurar da

qualidade da prestagao jurisdicional. Confiram-se:
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a) Resolucao n. 125/2010, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio e dad outras
providéncias;

b) Resolugdo n. 213/2015, que dispde sobre a apresentacao de toda pessoa presa a
autoridade judicial no prazo de 24 horas;

¢) Resolugdo n. 288/2019, a qual define a politica institucional do Poder Judiciario
para a promogao da aplicagdo de alternativas penais, com enfoque restaurativo, em substitui¢ao
a privagao de liberdade;

d) Resolugao n. 47/2007, sobre a inspegao nos estabelecimentos penais pelos juizes
de execucao criminal;

e) Resolugdo n. 225/2016, acerca da Politica Nacional de Justi¢ca Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario;

f) Recomendagao n. 35/2011, que trata das diretrizes a serem adotadas em atengao
aos pacientes judiciarios e a execu¢ao da medida de seguranca;

g) Recomendacio n. 47/2014, que recomenda aos juizes de direito e aos Tribunais
de Justica que promovam mutirdo para realizacdo da Semana Nacional do Tribunal do Juri,
especialmente com processos afetos as novas Metas ENASP/CNJ;

h) Resolugcdes n. 198/2014 e n. 204/2015, que dispdem sobre o Planejamento ¢ a
Gestao Estratégica no ambito do Poder Judiciario;

1) Portaria n. 138/2013, que institui a Rede de Governanga Colaborativa do Poder
Judiciario;

j) Portaria n. 88/2019, que institui e regulamenta o Prémio CNJ de Qualidade, ano
2019.

O Relatorio Justica em Numeros, elaborado pelo CNJ desde 2005, sistematiza as
estatisticas judiciarias nacionais, apresenta indicadores de desempenho, informatizacdo e
produtividade dos tribunais, além de informagdes sobre os gastos do Judiciario e processos em
tramitagdo. Aponta também os resultados alcangados e fornece subsidios para proposicao de
metas a serem alcangadas pelos tribunais nos anos seguintes.

Outra mudanga trazida pela EC 45 diz respeito a exigéncia de repercussdo geral na

admissibilidade dos recursos extraordindrios. O recorrente deve demonstrar que as questdes



28

constitucionais discutidas no caso sdo relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social
ou juridico e que transcendem os interesses das partes envolvidas. O instituto foi inicialmente
regulamentado pela Lei 11.418/2006, que alterou o CPC de 1973, e pelo Regimento Interno do
STF. Atualmente, a matéria ¢ tratada pelo artigo 1.035 do CPC.

Com a sistematica da repercussao geral pretendeu-se uniformizar a interpretacao
constitucional e vincular sua aplicagdo as instancias inferiores, evitando a chegada ao Supremo
Tribunal Federal de multiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional. Funciona
como um filtro para a reducdo da excessiva carga de trabalho daquela Corte e contribui para a
seguranga juridica, pois o jurisdicionado passa a contar com uma legitima expectativa de
uniformidade das decisdes de todas as instancias do Judicidrio sobre a matéria enfrentada pelo
STF.

Somente pela manifestacao de dois tercos de seus membros (oito votos) o STF pode
recusar a existéncia de repercussao geral, € as abstengdes pesam a favor do seu reconhecimento.
A matéria ¢ deliberada pelo Plenario Virtual, que funciona 24 horas por dia e contribui para
evitar a sobrecarga do Plenario fisico (BRASIL, 2018), o que também otimiza a prestagao
jurisdicional.

Reconhecida a repercussdo geral, os demais tribunais devem sobrestar processos
para aguardar o julgamento de mérito dos temas. Apos o julgamento de mérito, a tese proferida
no recurso paradigma sera replicada pelas instancias de origem.

Em consulta realizada no dia 21/04/2020 o sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2020b) registrava o reconhecimento da repercussao geral de 736 (setecentos
e trinta e seis) temas, dos quais 430 (quatrocentos e trinta) haviam sido julgados e 306 (trezentos
e seis) encontravam-se pendentes. Até entdo, 1.089 (mil e oitenta e nove) temas foram
submetidos a apreciacdo da Corte Suprema, que negou a repercussao geral de 342 (trezentos e
quarenta e dois).

Os nuimeros sao robustos e repercutem em milhares de outros processos que nao
chegam ao STF ou sdo por este encaminhados de volta as instancias ordinarias. No periodo
compreendido entre o ano de 2016 até o dia 21/04/2020, a quantidade de processos devolvidos
pela sistematica da repercussao geral era 56.224 (cinquenta e seis mil, duzentos e vinte e quatro)

(BRASIL, 2020a).
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Pela mesma logica, ainda na vigéncia da codificagdo anterior foi instituida a
sistematica de julgamento dos recursos repetitivos. O artigo 1.036 do CPC de 2015,
correspondente o artigo 543-C do Coédigo de 1973, estabelece que quando houver
multiplicidade de recursos especiais ou extraordinarios com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise do mérito recursal pode ocorrer por amostragem, mediante a selecao de
recursos que representem de maneira adequada a problematica. O recurso repetitivo representa
um grupo de recursos excepcionais que possuam fundamento em idéntica questdo de direito.

Incumbe ao presidente ou vice-presidente do tribunal de origem selecionar recursos
que melhor representem a questao repetitiva e encaminha-los ao Superior Tribunal de Justica e
ao Supremo Tribunal Federal para afetacdo, devendo as demais impugnagdes sobre a mesma
matéria ter a tramitagao suspensa. Apos o julgamento e publicacdo do julgamento sobre o tema
repetitivo, a solugdo adotada serd aplicada aos demais processos que estiverem suspensos na
origem.

O objetivo de tais modelos € concretizar os principios da celeridade na tramitagdao
de processos, da isonomia de tratamento as partes processuais e da seguranca juridica,
possibilitando, inclusive, o julgamento de improcedéncia liminar do pedido e a resolugdo
monocratica dos recursos no dmbito dos Tribunais (artigos 332, incisos I a IV, 932, incisos [V
e V, e 955, paragrafo unico, inciso II, do CPC, respectivamente). Também nao sera cabivel a
remessa necessaria da sentenca proferida contra a Fazenda Publica quando estiver fundada
acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos (artigo 496, §4°, inciso I, do CPC).

Diante da importancia dos precedentes firmados sob tais regimes, o CPC prevé
providéncias administrativas relacionadas a sua divulgacao e publicidade, com o intuito de
facilitar o acesso aos dados pelas partes, advogados, juizes e tribunais. Nas paginas eletronicas
do STJ e do STF ¢ possivel acessar informacdes sobre os recursos submetidos a essas técnicas
de julgamento em todas as fases de tramitagao.

Todas as medidas descritas sdo salutares e vao ao encontro da necessidade de
reverter a elevada taxa de congestionamento de processos judiciais. Ha razao para ser otimista

quanto ao futuro, diante da rapida digitalizagdo dos acervos dos tribunais, das intimagdes
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eletronicas, do julgamento realizado em meio virtual e do uso de inteligéncia artificial para
auxiliar e otimizar a acdo humana.

O dispéndio financeiro com pessoal ¢ o que mais onera a maquina administrativa e
o Poder Judiciario ndo foge a essa regra. A expansdo da tecnologia permite que os esforcos em
termos de recursos humanos cada vez mais se concentrem no que € essencial e insubstituivel
por robds, que podem trabalhar vinte e quatro horas por dia o ano inteiro por um custo bem

inferior.

3.2 Vinculagao como integridade x autoritarismo judicial: a necessaria abertura dialégica

dos precedentes judiciais

Tao inaceitavel quanto a justica tardia ¢ a injustica petrificada, enclausurada por
uma argumentacdo juridica estanque, impermeavel as novas ideias e a permanente
ressignificagao do Direito.

Nao se deve, a pretexto de resolver um problema, criar outros maiores. O uso de
filtros recursais como meio para tornar mais célere a prestacdo jurisdicional e prestigiar
seguranca juridica e a isonomia ndo deve funcionar como uma barreira insuperavel para a
evolugdo da jurisprudéncia firmada no ambito das Cortes Superiores.

Pensar sobre a razoavel duracdo do processo pressupde a compreensao do tempo
devido como aquele necessario para obter solugdes adequadas as controvérsias submetidas a
apreciac¢do judicial.

O tempo oportuno deve ser entendido a partir de um ideal de tempestividade,
espago-tempo compreendido entre duas espécies de intempestividade: a pressa e o atraso
(MARDEN, 2015). A primeira leva a acdo a ser praticada com rapidez a qualquer custo,
prejudicando o desenvolvimento de atos essenciais para a obtengdo do resultado originalmente
pretendido. O segundo torna a a¢do inapta ao atingimento da finalidade a que se destinava.

A partir da interpretagao conferida por parte da doutrina aos institutos juridicos dos
recursos repetitivos € da repercussdo geral observa-se uma tendéncia de impedir, de modo

absoluto, a rediscussdo de temas enquadrados nos padrdes decisorios emanados das cortes
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superiores, o que tem o potencial de inibir a propria propositura da acao: o tempo do processo
¢, assim, reduzido a escala zero. Pode-se, nesse caso, incorrer em uma espécie de
intempestividade, a pressa, que acaba por malferir o acesso a justica, a razdo de ser do Poder
Judiciario. Desvirtua-se, dessa forma, o processo.

De fato, partindo da premissa de que juizes e tribunais ndo possam decidir em
desacordo com as teses paradigmaticas, seria completamente inutil para o jurisdicionado propor
acdo cujos fundamentos confrontem aquelas orientacdes. Isso porque, como se demonstrara
adiante, ndo ha meio habil para se fazer chegar ao STF e ao STJ a rediscussdao da matéria
decidida em sede de recurso repetitivo ou de repercussdo geral caso o tribunal de origem aplique
o padrao decisoério, ainda que o faga de maneira equivocada. A questdo se encerra na instancia
ordinaria.

Interessante reflexdo ¢ apresentada por Fux e Bodart (2019) a respeito das
demandas de valor esperado negativo — entendidas como aquelas em que o custo individual
para litigar € superior ao proveito esperado com a agao — e eventual interesse social na existéncia
de lides dessa espécie.

A partir de uma anélise econdmica do direito, os autores sugerem que a decisdo de
ajuizar ou ndo uma demanda passa pela reflexdo acerca do proveito esperado com o processo,
consideradas as varidveis como chances de éxito, custos da litigancia e valor do bem juridico
pretendido. Por meio da manipulacdo desses elementos € possivel inibir a propositura de agoes
frivolas, com mecanismos como a imposi¢ao de multas, a elevacdo das custas, deposito prévio,
e o arbitramento de honorarios advocaticios, bem como sua majoragao progressiva.

No CPC vigente, a adogdo de padrdes decisorios e os filtros de acesso as cortes
superiores sao instrumentos que tendem a desestimular a propositura de demandas em
desacordo com as teses pacificadas, como se demonstra a seguir.

Desde o nascedouro do processo o juiz estd autorizado a julgar improcedente o
pedido, em carater liminar, quando as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula
vinculante (artigo 311, inciso II, do CPC).

O recurso contra essa sentenca poderd ser monocraticamente desprovido pelo

relator (artigo 932, inciso IV). Caso interponha agravo interno contra essa decisao monocratica,
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o insurgente corre o risco de ser condenado ao pagamento de multa fixada entre um e cinco por
cento do valor atualizado da causa, se o recurso for declarado manifestamente inadmissivel ou
improcedente em votagdo undnime (artigo 1.021, § 4°). Nessa hipotese, o conhecimento de
qualquer outro recurso estard condicionado ao deposito prévio do valor da penalidade, a
excecao da Fazenda Publica e do beneficiario de gratuidade da justica, que fardo o pagamento
ao final (artigo 1.021, § 5°).

Os obstaculos ndo se encerram ai. Interposto recurso especial ou extraordindrio
contra o acorddo que julga o agravo interno, ndo ha outra op¢ao sendo a negativa de seguimento
pelo presidente ou vice-presidente do tribunal (artigo 1.030, inciso I, “a” e “b”). Contra essa
decisdo cabe novo agravo interno, resolvido no ambito do proprio tribunal. O CPC nao prevé
expressamente o cabimento de recurso dirigido as instancias superiores nesse caso, embora
doutrinariamente se cogite do seu cabimento (CAMARA, 2018).

Portanto, aplicando-se a literalidade do Cédigo, as questdes resolvidas em acérdaos
dos tribunais que aplicam tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula
vinculante ndo chegardo novamente ao STJ nem ao STF.

Como se percebe, postular em juizo com base em fundamentos que afrontem tais
padrdes ndo ¢ promissor. Demandas dessa espécie sdo de valor esperado negativo, porque o
investimento no processo tende a nao proporcionar retorno.

Existe alguma chance de éxito nas postulagdes desse tipo? E possivel ganhar uma
causa com base em fundamentos que afrontam tese firmada em julgamento de casos repetitivos?

Na busca por uma resposta a essa indagacao, convém trazer a tona outra reflexao
apresentada por Fux e Bodart (2019): as demandas de valor esperado negativo sao indesejaveis?

Segundo os autores, se a demanda tem valor esperado negativo apenas porque os
custos de litigar sdo excessivos, mas seu mérito € indiscutivel, a viabilidade da acdo judicial é
socialmente desejavel, até mesmo como forma de induzir o réu a fazer um acordo, por ser mais
vantajoso do que arcar com os custos do processo. A preocupagdo estd com as agdes
essencialmente frivolas, ajuizadas com a finalidade de iludir ou constranger a parte promovida,
mas cujo mérito ndo € robusto a luz do direito aplicavel.

Ocorre que, em determinados casos, pode ser socialmente desejavel a propositura

de demandas em relagdo as quais o autor tenha reduzidissima chance de €xito, tais como aquelas
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baseadas em teorias juridicas inovadoras, voltadas ao aprimoramento do estado da arte da
jurisprudéncia (FUX; BODART, 2019).

Exemplos desse jaez ndo sdo raros na histéria. Nos Estados Unidos da América
(EUA), a evolucao do tema da segregacao racial na Suprema Corte mostra o quanto uma causa
fadada ao insucesso pode mudar paradigmas sociais relevantes.

No caso Plessy v. Ferguson (1896), aquela Corte, com apenas um voto contrario,
decidiu que a reserva de acomodacdes separadas para negros nos transportes ferrovidrios era
compativel com o principio da igualdade. No julgado, foi confirmada a punic¢do sofrida por
Plessy, um senhor de ascendéncia negra preso e condenado por se recusar a sair de um vagao
de trem de primeira classe, apesar de ter comprado a passagem para aquele assento
(MARMELSTEIN, 2018). A acomodagdo era reservada para brancos, com amparo em lei
estadual. O Unico juiz da Suprema Corte a divergir do entendimento foi John Harlan, que
afirmou ser a Constituicdo cega quanto a cor dos individuos e vaticinou em seu voto vencido:

Na minha opinido, o julgamento proferido hoje serd, com o tempo, tdo pernicioso
quanto a decisao tomada por este tribunal no caso Dred Scott. [...] A presente decisdo
ndo apenas estimulara agressdes, mais ou menos brutais e provocadoras, aos direitos
reconhecidos a cidaddos de cor, mas também encorajard a crenga de que € possivel,
por meio de atos estatais, derrotar os propositos benéficos que o povo dos Estados
Unidos tinha em vista ao adotar as recentes emendas da constituicdo, por uma das
quais os negros deste pais foram feitos cidaddos dos Estados Unidos e dos estados em
que residem respectivamente e cujos privilégios e imunidades como cidaddos os

estados estdo proibidos de reduzir! (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1896,
traducgdo livre).

! Trecho do voto vencido proferido pelo Mr. Justice Harlan: “In my opinion, the judgment this day rendered will,
in time, prove to be quite as pernicious as the decision made by this tribunal in the Dred Scott Case. It was
adjudged in that case that the descendants of Africans who were imported into this country, and sold as slaves,
were not included nor intended to be included under the word ‘citizens' in the constitution, and could not claim
any of the rights and privileges which that instrument provided for and secured to citizens of the United States;
that, at time of the adoption of the constitution, they were 'considered as a subordinate and inferior class of beings,
who had been subjugated by the dominant [163 U.S. 537, 560] race, and, whether emancipated or not, yet
remained subject to their authority, and had no rights or privileges but such as those who held the power and the
government might choose to grant them." 17 How. 393, 404. The recent amendments of the constitution, it was
supposed, had eradicated these principles from our institutions. But it seems that we have yet, in some of the states,
a dominant race,-a superior class of citizens,-which assumes to regulate the enjoyment of civil rights, common to
all citizens, upon the basis of race. The present decision, it may well be apprehended, will not only stimulate
aggressions, more or less brutal and irritating, upon the admitted rights of colored citizens, but will encourage
the belief that it is possible, by means of state enactments, to defeat the beneficent purposes which the people of
the United States had in view when they adopted the recent amendments of the constitution, by one of which the
blacks of this country were made citizens of the United States and of the states in which they respectively reside,
and whose privileges and immunities, as citizens, the states are forbidden to abridge. Sixty millions of whites are
in no danger from the presence here of eight millions of blacks. The destinies of the two races, in this country, are
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No caso Dred Scott v. Sanford (1857), a que se referiu o magistrado, Dred Scott,
entao escravo, ingressou com ac¢ao na Justica sob a alegagdo de que, por ter estado em territorio
onde era proibida a escravidao, tinha adquirido o direito a liberdade. A questdo foi levada a
Suprema Corte norte-americana. No julgamento, proferido em 1857, decidiu-se que os negros,
mesmo os livres ou libertos, ndo eram e ndo podiam tornar-se cidaddos dos Estados Unidos
segundo a Constitui¢do, fato que impedia o reconhecimento da sua condi¢do de partes em
processos judiciais.

De acordo com os membros daquela Corte, a Constitui¢do, originariamente, nao
teria pretendido conferir cidadania aos negros, que eram mercadorias de consumo e, como tais,
ndo poderiam invocar direitos proprios dos cidaddos norte-americanos. (MARMELSTEIN,
2008; UROFSKY, 2020).

Desde o caso Plessy v. Ferguson, diversos precedentes legitimadores da segregacao
racial foram proferidos pela Suprema Corte.

Outro caso paradigmatico foi o Berea College v. Kentuck (1908). Berea College era
uma faculdade situada no Kentuck que admitia estudantes pretos e brancos, sem discriminagao.
Em 1904, aquele estado aprovou uma lei (“Lei do Dia”) que proibia a qualquer pessoa, grupo
ou empresa de oferecer ensino a estudantes pretos e brancos na mesma escola ou em escolas
localizadas a menos de 40 km de distancia.

Como o Berea College era a Unica instituigdo educacional integrada (ndo
segregacionista) em Kentucky, era o evidente alvo da “Lei do Dia”. A faculdade foi acusada de
violar a legislagdo, condenada criminalmente e multada. O caso chegou ao Tribunal de
Apelagdes de Kentucky, que entendeu ter o referido diploma o legitimo proposito de impedir a
violéncia racial e o casamento interracial. Assim, a lei e a multa do Berea College foram

consideradas validas. O acordao foi confirmado pela Suprema Corte (DECKER, 2019).

indissolubly linked together, and the interests of both require that the common government of all shall not permit
the seeds of race hate to be planted under the sanction of law. What can more certainly arouse race hate, what
more certainly create and perpetuate a feeling of distrust between these races, than state enactments which, in
fact, proceed on the ground that colored citizens are so inferior and degraded that they cannot be allowed to sit
in public coaches occupied by white citizens? That, as all will admit, is the real meaning of such legislation as
was enacted in Louisiana”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1896).
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Apds em diversas oportunidades legitimar a discriminacdo odiosa entre brancos e
pretos a partir de uma interpretacao constitucional, no caso Brown v. Board of Education (1954)
a Suprema Corte dos EUA decidiu que a segregacdo racial em escolas (doutrina separate, but
equal) violava a garantia da protecdo igualitaria (Equal Protection). Até entdo, 44 (quarenta e
quatro) Tribunais estaduais ja haviam declarado, a unanimidade, que a segregagdo era
compativel com a Constitui¢do (FUX; BODART, 2019), de modo que a probabilidade de éxito
de uma demanda contra esse entendimento era quase zero.

Esses sdo exemplos de como uma orientagdo jurisprudencial pacifica pode se tornar
intoleravel, a depender da argumentac¢ao juridica e da evolugdo social. Mostram, ainda, o quanto
a resisténcia de partes e magistrados a determinados padrdes normativos € crucial para se
promover a renovagao do pensamento juridico.

O direito positivo também muda para adaptar-se as constantes transformagdes da
sociedade. Basta lembrar que somente em 1932 as mulheres conquistaram o direito de votar nas
elei¢des nacionais. O Codigo Eleitoral entdo vigente permitia apenas que mulheres casadas
(com autorizagdo do marido), viuvas e solteiras com renda prépria pudessem votar.
Progressivamente, foram derrubadas as restri¢des ao pleno exercicio do voto feminino, e em
1946 a sua obrigatoriedade foi estendida as mulheres.

Ontem a exclusdo de mulheres da politica era natural, hoje ¢ combatida por lei,
inclusive com agdes afirmativas de incentivo a participacdo feminina (cf. Portaria TSE n°
791/2019, que instituiu a Comissdo Gestora de Politica de Género do Tribunal Superior
Eleitoral - TSE Mulheres).

Com maior razdo, deve a norma judicada ser passivel de evolugdo permanente, o
que exige a permanente abertura para argumentagao juridica. O que € visto como evidentemente
correto hoje pode ser entendido como incorreto amanha, e isso ndo ¢ uma aberracdo a ser
combatida: ¢ um fendémeno inerente a racionalidade humana.

O Poder Judiciario pode se precaver de erros, mas deles nao podera se blindar de
modo absoluto. Por isso, as normas extraidas de precedentes devem ser passiveis de revisao e
a participagdo dos cidaddos (jurisdicionados) nesse processo ¢ da propria esséncia do Estado

Democratico de Direito. Nao ha democracia sem abertura ao didlogo e a divergéncia.
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Ainda que se parta do pressuposto de que existem respostas corretas (DWORKIN,
2000) ou constitucionalmente adequadas (STRECK, 2019) as questdes juridicas apresentadas
e que esse € o horizonte a ser buscado pelo julgador, ndo ¢ possivel eleger de antemao o “dono
da verdade”. Os tribunais de superposicao nao sao detentores de uma razao suprema, impassivel
de questionamento por 6rgaos inferiores na hierarquia judiciaria. A verdade nao pode ser
aprisionada pela autoridade: deve ser permanentemente colocada a prova.

Isso ndo implica a defesa da instabilidade e do voluntarismo judicial, do “¢ como
penso, ¢ como voto”, nem da livre convic¢ao do magistrado, abolida do Direito Processual Civil
brasileiro pelo Codigo vigente (STRECK, 2019).

O que se defende é que a estabilidade da jurisprudéncia advenha da adequada
fundamentacdo dos atos judiciais (artigo 93, IX, da CF/1988), do desenvolvimento da
argumentacdo juridica, e ndo das amarras de uma vinculacdo anaerobia a padrbes decisorios
intocaveis, impostos a partir de um sistema verticalizado de precedentes que nem traz as
virtudes da tradicdo juridica da common law, em que “os precedentes significam o principio e
ndo o fechamento da discussdo trazida a juizo” (BAHIA, 2015, p. 52), nem se mostra
compativel com um sistema centrado na lei escrita, como é o brasileiro.

O sentido da vinculagdo dos juizes e tribunais a padrdes decisérios ndo pode ser
outro sendo o de integridade, que decorre da no¢do de unidade do ordenamento juridico. Deve-
se “impedir o voluntarismo judicial e as argumentagdes arbitrarias, eis que compete ao juiz
decidir em conformidade com o direito em toda a sua complexidade (normas constitucionais,
administrativas, negociais, precedentes etc.)” (PEIXOTO, 2018, p. 167-168).

Tanto a lei quanto os padrdes elencados no artigo 927 do CPC vinculam o julgador.
A diferenca estd no grau de vinculacao. De toda forma, por envolver atividade interpretativa, ¢
inevitavel que na aplicacdo do precedente o juiz crie a norma, que pode, em razdo de novos
argumentos, ser diversa daquela a que chegou a corte emissora de um padrao decisorio.

Cappelletti (1993, p. 25) explica que “a decisao baseada na ‘equidade’, por exemplo,
tem espago mais amplo de escolha do que a baseada e vinculada a precisos precedentes
judiciarios ou detalhadas prescrigdes legislativas. O grau de criatividade €, portanto, mais
elevado na primeira”. Porém, nem a lei nem o precedente vincula o julgador de modo absoluto,

0 que nao autoriza a arbitrariedade do magistrado para decidir como bem entender. O controle
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da liberdade do juiz se da pela via da argumentacao necessariamente exposta nas suas decisoes,
ante o dever constitucional de fundamentagao (artigo 93, IX, da CF/1988). Confira-se a licdo

do jurista italiano:

Conquanto verdade que nem precedentes nem normas legislativas podem vincular
totalmente o intérprete — que ndo podem, assim, anular de todo a que denominei a sua
imprescindivel necessidade de ser livre, e portanto a sua criatividade e
responsabilidade —, também ¢ verdade, contudo, que o juiz, vinculado a precedentes
ou a lei (ou a ambos), tem como dever minimo apoiar a sua propria argumentacio em
tal direito judiciario ou legislativo, ¢ ndo (apenas) na “equidade” ou em andlogos e
vagos critérios de valoragdo. Igualmente, ¢ verdadeiro que, na vida dos homens, toda
situagdo de fato ¢ nova e Unica, e, consequentemente, sempre existe a possibilidade
de “distinguir” em relacdo aos precedentes, ou de “argumentar a contrario”, mais do
que “por analogia” (ou vice-versa) em face do direito legislativo, razdo pela qual o
resultado final da interpretacdo juridica nunca é inequivoca e mecanicamente
predeterminado. Mas também ¢ verdade que existe, pelo menos, um baluarte externo,
digamos uma fronteira de bom senso, que se impde tanto no caso da interpretagdo do
case law, quando no do direito legislativo, ao menos porque também as palavras tém
frequentemente um significado tdo geralmente aceito que até o juiz mais criativo e
sem preconceitos teria dificuldade de ignora-lo.

Por isso, deve ser firmamente [sic] precisado que os limites substanciais ndo sdo
completamente privados de eficacia: criatividade jurisprudencial, mesmo em sua
forma mais acentuada, ndo significa necessariamente “direito livre”, no sentido de
direito arbitrariamente criado pelo juiz do caso concreto. Em grau maior ou menor,
esses limites substanciais vinculam o juiz, mesmo que nunca possam vincula-lo de
forma completa e absoluta. (CAPPELLETTI, 1993, p. 25-26, grifos no original).

Dworkin (1982, p. 544) afirma que o dever de um juiz ¢ interpretar a historia legal
que encontra, ndo inventar uma melhor ( “a judge s duty is to interpret the legal history he finds,
not to invent a better history”). A assertiva serve como guia na concretizagao dos deveres a que
aludem o artigo 986, caput, do CPC, segundo o qual os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

O dever de uniformidade a que se refere o CPC consiste em evitar divergéncias
entre diferentes o6rgaos julgadores acerca de idéntica questdo, em especial entre os integrantes
de um mesmo tribunal.

A estabilidade conduz a manutengdo dos entendimentos adotados, o que “nao
significa engessamento, mas tdo somente uma pressdo normativa — superavel — para que um
precedente, uma vez produzido, ndo seja alterado” (PEIXOTO, 2018, p. 166). Como
decorréncia do dever de estabilidade, a carga argumentativa para a superacao do precedente

deve ser maior do que a ordinaria, enquanto a aplicacdo do precedente a casos semelhantes
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impoe menor Onus persuasivo, eis que basta indicar a ratio decidendi do precedente utilizado e
demonstrar que o caso em julgamento ¢ similar a ponto de ser regido pela norma extraida do
julgado (DIDIER; OLIVEIRA, 2016, p. 448).

A coeréncia consiste em evitar a contradi¢do logica entre os posicionamentos
adotados pelo tribunal. Enquanto o ideal de uniformidade equivale a auséncia de posigdes
divergentes sobre idéntica questdo, a coeréncia corresponde a utilizagdo da mesma premissa
para casos que, embora diversos, possuam tragos identitarios que levem a aplicacdo da mesma

solucdo. Peixoto (2018) assim ilustra o ponto:

Se um tribunal afirma que a legitimidade passiva no mandado de seguranca ¢ da
pessoa juridica, deve afirmar que as informagdes prestadas pela autoridade coatora
sd0 apenas elementos de prova, ndo gerando revelia e nao se aplicando a regra da
eventualidade; caso o posicionamento seja de que a legitimidade passiva ¢ da pessoa
fisica da autoridade impetrada, terda de defender que as informagdes prestadas tém
natureza de resposta, sendo submetida a regra da eventualidade e a sua falta implicaria

revelia (PEIXOTO, 2018, p. 166).

Para Streck (2013), que propds a redagao do artigo 926, caput, do CPC, a nogao de
integridade e coeréncia pode ser bem compreendida a partir da obra de Ronald Dworkin e sua
teoria do romance em cadeia (chain novel).

O filésofo norte-americano elabora uma metifora em que o trabalho dos
magistrados ¢ comparado ao de romancistas, encarregados de escrever um unico romance em
série. A cada um incumbe dar continuidade a historia até entdo escrita, mantendo a coeréncia

com o que foi produzido:

[...] cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar
e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito antes para estabelecer, no sentido
interpretativista, o que ¢ o romance criado até entdo. Deve decidir como os
personagens sdo "realmente", que motivo os orientam, qual ¢ o tema ou o proposito
do romance em desenvolvimento, até que ponto algum recurso ou figura literaria,
consciente ou inconscientemente usado, contribui para estes, ¢ se deve ser ampliado,
refinado, aparado ou rejeitado para impelir o romance em uma dire¢do ou outra.

[...]

Decidir casos controversos no Direito é mais ou menos como esse estranho exercicio
literario. A similaridade ¢ mais evidente quando os juizes examinam e decidem casos
do Common Law, isto é, quando nenhuma lei ocupa posigdo central na questdo juridica
e 0 argumento gira em torno de quais regras ou principios de Direito "subjazem" a
decisdes de outros juizes, no passado, sobre matéria semelhante. Cada juiz, entdo, é
como um romancista na corrente. (DWORKIN, 2000, p. 236-238).
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A cadeia de novas histérias, escritas por diferentes autores (os demais juizes e
tribunais) de forma coerente ¢ adequada ao passado (teoria da chain novel), representaria o
respeito aos precedentes judiciais (VASCONCELLOS, 2009, p. 115). Tal respeito ndo ¢
incompativel com a evolucao da jurisprudéncia, da qual devem participar todos os sujeitos do
processo € nao somente os 6rgaos de ctpula.

Na sua atuagdo, cada 6rgdo julgador deve ter o olhar voltado ao passado (respeito a
historia institucional do Poder Judicidrio e, portanto, aos precedentes) e ao futuro, avancando
na cadeia argumentativa ao se deparar com novas ideias que importem a solucao da controvérsia
apreciada.

Em suma, um precedente nao deve funcionar como obsticulo absoluto a
interpretagdo da lei pelo magistrado, embora se exija o respeito a historia institucional que

antecede a solucao do caso submetido a jurisdicao.

3.3 Sistema de aplicacdo de padrdes decisorios do CPC

O artigo 927 do Cddigo de Processo Civil estabelece que os juizes e os tribunais
observardo: I) as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade; II) os
enunciados de simula vinculante; III) os acdrdaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou
de resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos; IV) os enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em
matéria infraconstitucional; V) a orientacdo do plenario ou do o6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Ao decidir com fundamento no dispositivo legal em tela, deve-se observar o
disposto no artigo 10, norma fundamental do processo que impde o contraditorio prévio as
decisdes judiciais, € no artigo 489, § 1°, que trata do dever de fundamentagao.

Nos termos do inciso V do citado § 1° do artigo 489, considera-se ndo fundamentada
a decisdo que se limita a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos. Carecerd, igualmente, de fundamenta¢do o julgado que deixar de seguir

enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
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existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. Trata-se da
positivacao das técnicas de distinguishing e overruling.

Na li¢do de Tucci (2013), o raciocinio logico-juridico compde a ratio decidendi do
julgado e ¢ partir desta que se extrai o precedente. Considerando que esse raciocinio ¢
construido sob o crivo do contraditorio, que os pensamentos sao também orientados pela
experiéncia do intérprete e que nao ha duas mentes iguais, € possivel concluir que todo processo
se diferenciard em alguma medida no que diz respeito a argumentacgao juridica desenvolvida e
que toda norma judicada terd um certo grau de criatividade, com o “DNA” do intérprete.

Diante dessa constatacdo, para a aplicagdo de precedentes judiciais ndo se deve
buscar uma identidade total entre as causas, mas uma identidade suficiente, ¢ dizer: as
semelhancas devem ser num nivel tal que a incidéncia da tese paradigmatica se justifique, como
concretizacdo dos principios que alicercam o sistema de precedentes. Nem mesmo as questdes
faticas discutidas precisam ser idénticas, consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal:

A proposito, registre-se ser admissivel a aplicagdo da sistemdtica da repercussao geral
ndo apenas a questdes faticas absolutamente idénticas, podendo-se também o fazer
em situacdes apenas similares quando realizado o cotejo da controvérsia
constitucional contida no paradigma com a situacdo a ser analisada. Irrelevante,
portanto, tratar-se em particular de incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia, pois
ndo ha distincdo no presente feito que o aparte do tema de repercussdo geral
mencionado. Isso porque, ainda que se diga que a uniformizagdo de jurisprudéncia
ndo tem a natureza juridica de recurso, destinando-se a fazer com que seja mantida a
unidade da jurisprudéncia interna de determinado tribunal, subsiste a ideia central no
julgamento do RE 584.608 de que ndo conhecido o incidente, “ndo ha, em rigor,

questdo constitucional a ser apreciada por esta Corte, falta ao caso ‘elemento de
configuracdo da propria repercussdo geral. (BRASIL, 2020c, online).

I — Atende a garantia constitucional da celeridade e razoavel duragdo do processo (art.
5°, LXXVIII, da CF/1988) a aplicacdo da sistematica da repercussdo geral a questdes
faticas similares, tendo em vista a identidade da controvérsia constitucional a ser
analisada com a do paradigma apontado em repercussdo geral. (BRASIL, 2014,
online).

Portanto, as alusdes do Cddigo a expressdes como “idéntica questdo de direito”
(artigos 958, T e II, 987, § 2°, e 1.036, caput), “matéria idéntica” (artigo 1.035, § 8°), “idéntica
controvérsia” (artigo 1.039, caput) e “questdo idéntica” (artigo 1.040) devem ser
compreendidas como uma similaridade tal entre as premissas faticas e juridicas do processo

que conduza a mesma conclusdo do paradigma.



41

Para melhor visualizar a questdo, toma-se como exemplo o tema 161 da repercussao
geral, que trata do direito subjetivo a nomeagdo de candidato aprovado dentro das vagas
ofertadas em edital de concurso publico, reconhecido pela composi¢do plenaria do STF no
julgamento do Recurso Extraordinario 598.099/MS, do qual foi relator o Ministro Gilmar
Mendes, realizado em 10/08/2011. A norma do precedente se aplica ao candidato aprovado fora
do nimero de vagas, mas que, em decorréncia da desisténcia de candidatos classificados em
colocagdio superior, passe a figurar entre as vagas.? Embora a situagio fatica seja diversa, a
Suprema Corte entendeu que as causas sdo similares para o fim de adequacdo ao padrdo
decisorio.

Para Tucci (2004, p. 174), o distinguishing ¢ um método de confronto por meio do
qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao paradigma.
Pode-se utilizar o termo distinguishing para designar: (i) o método de comparagdo entre o caso
concreto e o paradigma (distinguish-método) - como previsto no artigo 489, §1°,V, e 927, §1°,
CPC; (i1) o resultado desse confronto, nos casos em que se conclui haver entre eles alguma
diferenca (distinguish-resultado), a chamada "distingao", na forma em que consagrada no artigo
489, §1°, VI, e 927, §1°, CPC.

O overruling, por seu turno, “¢ um método de revogacao do precedente, eliminando
e substituindo a ratio decidendi por outra” (ROMAO; PINTO, 2015, p. 62). Trata-se de “técnica
de superacdo de um entendimento anterior sobre o mesmo objeto agora em julgamento”
(PEIXOTO, 2018, p. 203).

De acordo com Madeira (2011), as técnicas de distinguishing e de overruling
possuem subtipos. A substituicdo, decorrente da segunda técnica, pode ser: (i) expressa (express
overruling), quando um tribunal resolve, expressamente, adotar uma nova orientagdo,
abandonando uma anterior; ou (ii) tacita (implied overruling), quando uma orientacdo ¢ adotada

em confronto com a posi¢@o anterior, embora sem expressa substituicdo desta ultima.

2 Nesse sentido: Recurso Extraordinario com Agravo 1058317, Relator: Ministro Roberto Barroso, Primeira
Turma, julgado em 01/12/2017; Recurso Extraordinario com Agravo 1004069, Relator: Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 20/04/2017; Recurso Extraordinario com Agravo 1005047, Relator: Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, julgado em 10/02/2017; Recurso Extraordinario com Agravo 956521, Relator; Ministro
Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 28/10/2016.
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Quanto a distingao, ha dois caminhos possiveis. O primeiro ¢ conferir a ratio
decidendi interpretacdo restritiva, quando o juiz entender que as peculiaridades do caso
concreto impedem a aplicagdo da tese juridica anteriormente firmada. O magistrado julgara,
entdo, o processo livremente, sem vinculacdo ao precedente (restrictive distinguishing). O
segundo consiste em dar interpretacdo extensiva a norma do precedente e aplica-la ao caso
apesar de eventuais diferencas entre o caso enfrentado e o paradigma, por entender ser
compativel com a ratio decidendi (ampliative distinguishing) (MADEIRA, 2011).

Sobre a parte final do artigo 489, § 1°, V, do CPC prevalece a interpreta¢do segundo
a qual o julgador estd obrigado a decidir de acordo com os padrdes decisorios enumerados no
artigo 927, salvo quando demonstrar que o caso submetido a sua andlise € distinto daquele que
ensejou a formagao da tese judicial ou que esta foi efetivamente superada.

Peixoto (2018) defende ser vedada a ndo aplicagdo do precedente pela discordancia
do seu conteudo, embora reconhega que tal posi¢ao provoca uma possivel desvalorizagao da
primeira instancia e dos tribunais locais, que ficariam obrigados a aplicar os precedentes dos
tribunais superiores, ainda que desatualizados.

Para Mitidiero (2013), os juizes e tribunais até podem manifestar sua discordancia
com relagdo ao precedente, no exercicio da livre manifestacio do pensamento, “mas essas
razoes dissidentes nao poderiam ser utilizadas para julgar o caso concreto, uma vez que danosa
a violagdo do precedente para as partes e para o Judiciario” (MITIDIERO, 2013, p. 108). Essa
técnica ¢ denominada disapprove precedent, assim descrita por Peixoto (2018, p. 205):

Ha a possibilidade de utilizagao de técnica denominada de disapprove precedent, que
dentre os possiveis contetidos, abrange a possibilidade de o juiz de primeira instancia,
no caso de discordancia acerca do conteudo do precedente, fundamentar com base em
seu entendimento, mas apontar que, devido a obrigatoriedade dos precedentes,
aplicard a ratio decidendi dos tribunais superiores. A utilizagdo dessa técnica € também

adotada no enunciado n. 172 do FPPC, afirmando que “A decisdo que aplica
precedentes, com a ressalva de entendimento do julgador, ndo é contraditoria”.

Outra leitura possivel ¢ a de que a limitagdo trazida pela lei diz respeito a
fundamentac¢do a ser adotada pelo magistrado, que deve observar o precedente, a jurisprudéncia
ou a sumula, ou seja, ndo pode ignora-los. Contudo, essa observagdo pode ou ndo repercutir na

solugdo que dara a causa.
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A diferenga nao ¢ sutil. O posicionamento exposto, defendido neste trabalho,
implica dizer que por meio da atividade interpretativa o juiz pode proferir decisdo em desacordo
com padrdes decisorios (exceto os decorrentes de controle abstrato de constitucionalidade e os
enunciados de simulas vinculantes, ambos com assento constitucional), os quais tdo somente
qualificam em maior ou menor medida o dever de argumentacao insito as decisdes judiciais
(artigo 93, IX, CF/88), a depender da forga que a legislago atribui a cada um.

Em outras palavras, o teor do artigo 489, § 1°,V, c/c artigo 927 do CPC nio retirou
do magistrado a possibilidade de julgar de acordo com o seu convencimento, o qual, diga-se,
ndo ¢ livre: deve ser racionalmente motivado, pautado no ordenamento juridico e ndo em meras
convicgdes pessoais.

Basta fazer um paralelo com a vinculagdo do magistrado a lei, que deve ser
observada. Todavia, o juiz pode afastar a aplicacdo do texto legal por determinados
fundamentos, como a sua inconstitucionalidade ou inconvencionalidade, antinomias e até
mesmo pela “derrotabilidade” (defeasibility) do texto normativo no caso concreto.

A possibilidade do dissenso de juizes e tribunais inferiores na hierarquia judiciaria
em relagdo a padrdes decisorios das cortes superiores ndo enfraquece o sistema. Ao contrario,
permite que este se adapte a realidade para cumprir as finalidades estabelecidas pela
Constituicao da Republica, fortalecendo-o, desde que atendido o dever de fundamentagao, o
que pressupoe o respeito a historia institucional dos tribunais. Devem ser seguidas as normas
extraidas de decisdes pretéritas sobre casos aos quais se aplique idéntica ratio, salvo se
demonstrada razdo suficiente para afastar a sua incidéncia.

Em suma, os padrdes decisorios deverao ser observados e enfrentados pelos juizes
e tribunais na apreciacao de casos analogos, o que nao significa dizer que ndo poderdo deles
divergir ou deixar de aplicd-los em casos especificos e excepcionais, desde que a
fundamentac¢do apresente um ganho hermenéutico em relagdo ao entendimento vinculante
desafiado. Esse ganho consistira na exposi¢ao de razdes suficientes para a superagao ou para a
nao aplicacdo da norma do precedente no caso concreto, inovando em relacdo a argumentacao
desenvolvida no julgado paradigmatico.

Tratar as normas construidas pela atividade judicante de modo diverso equivaleria

a lhes conferir forga maior do que a das regras e dos principios positivados, entendimento que
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estaria em desacordo com primado da legalidade estabelecido pelo artigo 5°, inciso II, da
Constituicao Federal de 1988.
A interpretagdo do Direito deve levar em conta a totalidade do ordenamento e nao
fragmentos deste. De acordo com o escolio do Ministro Eros Grau (2002, p. 34):
Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretacao de qualquer texto de
direito impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo

percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a Constituigdo. Um texto de direito
isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado algum.

A partir de uma leitura constitucional, o precedente ndo est4 acima da lei nem a ela
se equipara. Como alerta Streck (2019), ¢ contraditério afirmar que somente € possivel atribuir
for¢a vinculante ao precedente pela via legislativa, e que essa for¢a obrigatoria persiste ainda
que o magistrado entenda que ele esta em desconformidade com a lei:

[...] A tentativa de outorgar eficacia vinculante as decisdes dos Tribunais Superiores,
a quem caberia a fung@o de interpretar e estabelecer o sentido dos textos normativos,
ficando os demais juizes e tribunais obrigados a seguir (independentemente do seu
conteudo) os supostos “precedentes”, na medida em que sua funcdo se resumiria a de
“aplica-los”, mesmo que desconformes a propria lei e a Constitui¢do, padece de uma
indiscutivel inconstitucionalidade. Estaria o novo Cédigo de Processo Civil e, quiga,
a propria doutrina processual modificando competéncias jurisdicionais dos Tribunais,
o que somente pode ser feito por emenda a Constitui¢ao?

Ademais, da-se mais relevancia a “violacdo” do precedente — que eventualmente

poderia estar errado, sem que, com isso, viesse a perder sua for¢a vinculante — do que
alei. (STRECK, 2019, p. 44).

Ademais, caso se entenda que o mandamento contido no caput do artigo 927 do
CPC (“Os juizes e os tribunais observardao”) implica a impossibilidade do dissenso, ou seja,
uma espécie de vinculagdo absoluta do magistrado aqueles padrdes decisorios, qual a
justificativa para a existéncia de tantos institutos com a mesma finalidade e regramentos tao
diversos? No ambito do processo, a nomenclatura “sumula vinculante” tornou-se uma
redundancia? Se os orgdos julgadores estdo igualmente vinculados as simulas comuns, as
vinculantes e aos precedentes firmados sob a sistematica dos recursos repetitivos, por que o
Codigo somente prevé o juizo de retratacdo em caso de afronta a estes ultimos pelo tribunal?
Por que a reclamacdo nao ¢ cabivel contra o descumprimento de simula comum, mas somente
das chamadas vinculantes? E por que o STF chama as simulas comuns de “nao vinculantes”,

se na verdade elas vinculam? Nesse sentido, confira-se:
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O argumento de suposta contrariedade da decisdo com a Stimula n. 121 do Supremo
Tribunal Federal ndo dé4 ensejo a via processual utilizada pelos reclamantes. A simula
tida por ofendida na decisio pela qual se admitiu o recurso extraordinario

I3

interposto pelos interessados é destituida de efeito vinculante. Embora na
Constituicdo da Republica se preveja, em seu art. 103-A, acrescentado pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, possibilidade de edi¢do de simula com efeito vinculante,
no mesmo dispositivo se estabeleceram os requisitos para sua aprovagdo, do que se
concluiu que as suimulas anteriores a emenda constitucional, ou as posteriores que nao
preencham os requisitos estabelecidos nesse artigo, ndo sdo dotadas desse efeito. O
ndo cabimento de reclamagdo por ofensa a enunciado de sumula, sobretudo quando
desprovida de efeito vinculante, foi reconhecido pelo Supremo Tribunal na
Reclamagédo n. 3.043, de que foi Relatora a Ministra Ellen Gracie, ¢ Reclamagdo n.
3.839, de que foi Relator o Ministro Gilmar Mendes. (BRASIL, 2019, grifo nosso).

Uma resposta possivel a esses questionamentos ¢ a de que existe uma gradacdo da
for¢a normativa dos padroes decisorios: todos vinculam, mas nao na mesma medida. E se isso
for verdade, ha graus de dissenso admitidos em relagao a tais padroes.

Em razdo da atual sistematica da admissibilidade dos recursos excepcionais,
assunto explorado no préximo capitulo, impedir juizes e tribunais de desafiarem os padrdes
decisorios de cortes superiores ofenderia o direito ao amplo acesso a justiga (artigo 5°, XXXV,
CFRB/1988). Isso porque, ante o ndo cabimento de recurso as instancias superiores contra
acordaos que aplicam seus padrdes decisorios (artigo 1.030, I, “b” e § 2°, do CPC), seria inttil
submeter ao Judiciario pretensdo fundada em entendimento dissonante daqueles padrdes. Por
consequéncia, o processo instaurado constituiria mera formalidade, fadada a um unico e
insuperavel resultado possivel, decorrente de uma interpretagdo previamente concebida e
impassivel de revisdo.

Deve-se assegurar as partes € aos magistrados a possibilidade de, mediante o
exercicio do contraditério e observado o dnus argumentativo em densidade compativel com a
for¢ca do padrdo decisorio: 1°) provocar a sua superagao ou 2°) excepcionar a sua aplicagao. A
segunda hipotese assemelha-se a aplicagdo da técnica do distinguishing, mas com ela nao se
confunde. A proposta ¢ admitir que o magistrado, ao verificar peculiaridades faticas ou
normativas excepcionais, nao enfrentadas na formacao do precedente, deixe de aplica-lo a casos
isolados.

Verifica-se, nesse ponto, uma convergéncia com a teoria da derrotabilidade

normativa, compreendida como a “possibilidade, no caso concreto, de uma norma ser afastada
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ou ter sua aplica¢ao negada, sempre que uma excec¢ao relevante se apresente, ainda que a norma
tenha preenchido seus requisitos necessarios e suficientes para que seja valida e aplicavel”
(CUNHA JR., 2015).3

Quanto a primeira hipotese, ndo se esta a defender a possibilidade de superagao dos
precedentes por orgaos hierarquicamente inferiores a corte emissora, subvertendo a logica dos
artigos 926 ¢ 927 do CPC. O 6rgdo julgador deve enfrentar os argumentos utilizados na
construcao do padrao decisorio e justificar a necessidade da sua superacgdo, a fim de manter a
integridade da jurisprudéncia. Nao se pode desafiar um precedente vinculante sem acrescentar
novos capitulos ao romance por ele protagonizado. Trata-se de um 6nus argumentativo elevado,
que exige um consideravel esfor¢o do intérprete e que, no caso de entendimentos solidificados
em teses de recursos repetitivos e da repercussdo geral, permitird, pela via dos recursos
excepcionais, eventual reexame da matéria pelas cortes superiores, as Unicas competentes para
a efetiva superacdo de seus precedentes obrigatorios.

Em sentido oposto, Mitidiero (2016) afirma que atuagao da Corte Suprema se dirige
ao futuro, sendo uma corte de interpretagao do direito e ndo uma corte de controle das decisoes.
O jurista qualifica como grave infidelidade ao direito a ndo aplicagdo de interpretagao dada pelo
STF e pelo STJ aos casos concretos que recaem em seus ambitos de aplicacdo, por serem
aquelas cortes as unicas encarregadas de conferir unidade ao direito (MITIDIERO, 2015).
Pondera que:

[...] tendo a interpretagdo da corte suprema valor em si mesma, sendo o mével que
legitima sua existéncia e outorga sua fun¢do, um eventual dissenso em sua
observancia por seus membros e por outros 6rgaos jurisdicionais é encarado como um
fato grave, uma falta de respeito e como um ato de rebeldia ante sua autoridade, que

deve ser evitado e, sendo o caso, prontamente eliminado pelo sistema juridico e pela
sua propria atuagdo. (MITIDIERO, 2016, p. 108).

3 Segundo Vasconcellos (2009), "a presenca de uma exce¢do pode fazer com que, mesmo preenchidos os
requisitos necessarios e suficientes da norma juridica, os seus efeitos juridicos podem néo se dar ou podem
quedar-se afastados. Muitas vezes, Advogados, Promotores e Juizes, consciente ou inconscientemente, defendem
uma solugdo excepcional a determinado caso concreto, ou seja, por meio de uma forma diversa daquela prevista
literalmente no direito positivo para aquela situagdo, promovendo, assim, a derrotabilidade da resposta oferecida
pelo legislador" (VASCONCELLOS, 2009, p. 48-49).
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Assere, ademais, que: “A cultura juridica subjacente a este modelo encara com
naturalidade o fato que a ultima palavra acerca do significado do direito seja confiada a corte
suprema” (MITIDIERO, 2016, p. 103).

Streck (2019, p. 111) critica tal posi¢do: “[n]ao me parece satisfatorio que o Direito
brasileiro esteja contente com uma tese que para no ‘errar por ultimo’; que para no consenso €
na colegialidade. Entre uma resposta adequada ao precedente e uma resposta adequada a
Constituicdo, fico com a segunda”. Em reforco a essa ideia, argumenta Raatz (2016, online):

Embora estejamos de acordo que o Direito ndo pode ser algo despido de racionalidade,
no sentido de que seja um exercicio de adivinha¢do ou, como se tem dito, uma
“jurisprudéncia lotérica”, ndo parece que a melhor solugdo seja identifica-lo naquilo
que os tribunais dizem que ele é, mormente se a forca vinculante das suas decisoes
(ainda que sejam “justificadas”), ndo depende da sua qualidade, mas, sim, da
autoridade e da busca por seguranca juridica (repita-se, a qualquer custo), como se 0s
fins justificassem os meios. Esse ndo parece ser o melhor caminho a ser trilhado num

Estado Democratico de Direito em que a luta constante reside justamente em evitar
que o Direito e a prépria lei sejam constantemente fragilizados.

Como alertou MacCormick (2006, p. 95, apud STRECK, 2019), a coer¢dao do que
denomina “justica formal” oferece uma boa razao para a observancia dos precedentes judiciais.
Trata-se do mandamento segundo o qual se o presente caso reproduz as premissas de casos do
passado, deve receber a mesma conclusdo. Todavia, isso ndo torna o padrao decisorio indiscutivel.

O juiz deve decidir “se ¢ melhor perpetuar uma injustica substantiva para satisfazer a
justica formal ou garantir uma justi¢a substantiva no caso em foco ao custo de sacrificar a justica
formal conforme aplicada as partes desse caso e as partes do outro caso” (MACCORMICK, 2006,
p- 95, apud STRECK, 2019, p. 99). A dificuldade decisoria em casos tais demanda intensa
motivagdo (STRECK, 2019).

Partindo do pressuposto de que os juizes e tribunais possam dissentir de padrdes
decisorios firmados em sede de repercussdo geral e recursos repetitivos, o STF e o STJ, acaso
posteriormente provocados, também deverdo enfrentar de modo especifico os novos
fundamentos adotados na decisdo divergente e, caso os rejeitem, cessard o percurso orientado
a superagao, aplicando-se o padrao decisério a causa. Uma nova divergéncia dependeria de um
avango interpretativo, acrescendo, assim, novos capitulos a histéria.

A proposta nao torna letra morta a estabilidade preconizada pelo artigo 926 do CPC.

A existéncia de um padrdo decisorio, até a sua superacao pela Corte emissora, qualifica o dever
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de fundamentagdo. Esse aspecto tende a desestimular a divergéncia maléfica, a “rebeldia sem
causa”, que coloca em risco a segurancga juridica e a previsibilidade dos provimentos judiciais
e acarreta a quebra da isonomia, o estimulo as demandas frivolas e o sentimento de frustragao
da sociedade em relagdao ao Poder Judiciario.

Nao se deve descurar, como demonstrado em tdpico anterior, do fato de que a
divergéncia e a insisténcia em tese juridica vencida podem ser socialmente desejaveis e,
portanto, ndo devem ser sufocadas de forma absoluta.

Do caso Plessy v. Ferguson (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1896) extrai-se
a licao de que, por vezes, a melhor resposta esta no voto vencido. Na ocasido, o Juiz John Harlan
fez questao de registrar e fundamentar o dissenso a luz da sua interpretacao constitucional,
mesmo ciente de que era solitario no seu modo de pensar, ou era o unico disposto a defender
aquela ideia. Hoje, segundo o entendimento dominante, ndo se cogitaria de outra solu¢do sendo
a apresentada pelo profético dissidente.

Esse tipo de teimosia, desde que exercida de forma responsavel, possibilita a
evolucao do Direito e ¢ compativel com a almejada racionalizagdo da prestagao jurisdicional.
Como ndo existe hierarquia entre principios, os ideais da duragdo razoavel do processo, da
isonomia, da seguranca juridica e da estabilidade da jurisprudéncia devem ser compreendidos
e aplicados em harmonia com os deveres de integridade e coeréncia sistémicas. A decisdao
judicial deve levar em conta todas as normas aplicaveis ao caso. Deve, ainda, dialogar com o
mundo dos fatos. A simples existéncia de um precedente ndo pode fechar o campo de visao do
intérprete as informagdes ndo contempladas na construgdo da norma judicada.

A proposito, MacCormick ¢ Summers (1997) afirmam que: “(...) se uma certa
decisdo pode ser adequadamente dada para um certo caso, entdo, materialmente, essa mesma
decisdo tem que ser a correta em qualquer caso materialmente similar”. Trata-se da ideia de
universalizacdo, aplicagdo pratica do conceito de autoprecedente: o Tribunal que gera um
precedente deve manter coeréncia com as suas proprias decisoes, devendo realizar uma
“deliberagao consigo mesmo” (VASCONCELLOS, 2009). Isso significa que, diante de
idénticas premissas, o intérprete, a partir de uma exigéncia da argumentagdo racional, deve
formular uma tnica resposta. Todavia, a partir de uma nova informacdo, de um novo argumento

que mude o quadro de premissas, uma nova conclusao normativa pode surgir:
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A légica derrotavel (ndo-monot6nica) vai além da teoria da chain novel, conseguindo
conciliar a necessaria coeréncia do raciocinio juridico com a possibilidade de revisdo da
conclusdo normativa. E bem verdade que esta mudanga no quadro de premissas,
indispensavel para a alteragdo da ilagdo normativa, ndo ocorre em uma perspectiva
cartesiana. Sao situagdes faticas, normativas (e até mesmo valorativas) capazes de alterar
o conjunto de premissas, modificando assim a conclusdo. Trata-se da correlacdo entre
estabilidade e flexibilizagdo, entre a necessidade de seguir o precedente e a exigéncia de
um julgamento justo para o caso concreto. (VASCONCELLOS, 2009, p. 117).

Consoante destacam Romao e Pinto (2015), a efetiva influéncia das partes
pressupoe a analise dos seus argumentos pelo julgador, o que viabiliza o desenvolvimento de
novas cadeias interpretativas, com o aprofundamento do exame das questdes de fato e de direito,
fornecendo subsidios para o distinguishing ou overruling. “Portanto, o sistema de precedentes
exige dimensdo argumentativa impositiva de contraditério em sua concepcao substancial”
(ROMAO; PINTO, 2015, p. 171).

Caso se adote o entendimento de que os 6rgaos de primeiro e segundo graus de
jurisdicdo ndo podem dissentir dos padrdes decisorios das cortes superiores, de que servird a
argumentacdo deduzida pela parte voltada a superacdo do precedente? Por que exigir do
magistrado o enfrentamento desses argumentos se, ao final, sua resposta serd inexoravelmente
aquela previamente definida pela corte emissora e a causa estard impossibilitada de chegar as
instancias superiores?

Para a melhor compreensdo da problematica, imagine-se a seguinte situagao
hipotética: Maria promoveu a¢do com base nos argumentos “A” e “B”. Seu pedido foi julgado
improcedente. A causa chegou ao STJ, que a decidiu sob a sistematica dos recursos repetitivos
e fixou tese contraria ao pedido de Maria, com base nos fundamentos “A.1” e “B.1”, respostas
aos argumentos “A” e “B”. Poucos anos ap0s a fixacao da tese, Jodo promoveu acdo com pedido
idéntico ao de Maria, baseado nas mesmas premissas faticas. Porém, apresentou os argumentos
“C” e “D”, nao abordados no precedente. Os fatos sdo os mesmos, a lei aplicavel permanece
vigente e nao sofreu reforma, também nao houve expressiva mudanga na sociedade a justificar
a mudancga de entendimento, mas Jodo trouxe argumentos suficientes para a superagdo da tese
firmada pela corte emissora. Caso o juiz se convenga dos argumentos “C” e “D”, com amparo
na Constitui¢ao Federal, na lei e na doutrina, podera julgar procedente o pedido? Essa decisao

confrontaréd o padrao decisorio do STJ?
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A resposta depende da interpretagdo conferida a parte final do ja explorado inciso
V do § 1° do artigo 489 do CPC, que consagra a nulidade da decisdo por auséncia de
fundamenta¢do quando o prolator deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento (artigo 489, § 1°, V, parte final).

No caso hipotético apresentado, parece irracional cogitar da possibilidade de o
magistrado, apds analisar a argumentagdo das partes, convencer-se das teses suscitadas pelo
promovente e, ao final, assim decidir: “apesar de entender que o autor tem razao e de ndo
encontrar na Constituicado Federal, na lei ou em qualquer outra fonte normativa fundamento
apto a refutar seus argumentos, curvo-me a posicao do Superior Tribunal de Justica e julgo o
pedido improcedente”. De nada serviria a formacao juridica dos advogados contratados por
Jodo, pois nem o mais eximio jurista poderia mudar o resultado do processo, que ja nasceu
fadado ao fracasso.

Sob o manto da protegdo a seguranga juridica, a injusti¢a pode ser eternizada. E sob
o argumento de se prestigiar a isonomia, subtrai-se de sujeitos que ndo participaram da
formacgao do precedente a oportunidade de contribuirem para o convencimento dos juizes acerca
de idéntica questdo e, com isso, ndo serem prejudicados pelo resultado de uma deliberacao
realizada por quem ndo tinha a sua procuracao.

Nesse aspecto, importa salientar que a lei € escrita pelo povo, por intermédio dos
seus representantes, e esta permanentemente sujeita a modificagdo pelo Unico titular do poder
(artigo 1°, paragrafo tinico, da CFRB/1988). A norma de decisdo ¢ escrita por juizes, a partir da
interpretagdo da lei e da Constitui¢do. Nao soa coerente com o sistema a possibilidade de o
povo, por meio de diploma infraconstitucional (o Codigo de Processo Civil), subtrair de si a
oportunidade de rediscutir a interpretacdo conferida ao texto legal e constitucional.

Caso se adote o entendimento de que juizes e tribunais inferiores ndo podem
discordar de precedentes firmados no regime da repercussao geral e dos recursos repetitivos, o
overruling estara inviabilizado ainda que ocorram mudangas no contexto social, politico,
econdmico e juridico a demandarem a alteracdo do entendimento, em razao da atual sistematica

de admissibilidade dos recursos especial e extraordinario.



51

Esse autoritdrio fechamento argumentativo, incompativel com um processo
comparticipativo e com o proprio Estado Democratico, ndo pode ser o preco a ser pago na busca
pela estabilizagdo da jurisprudéncia, sob pena de acarretar o seu engessamento (NUNES;
FREITAS, 2018).

Pode-se alegar que se qualquer argumento novo for suficiente para afastar a
incidéncia da tese paradigmatica, caird por terra a ldgica da vinculagdo aos precedentes. No
entanto, tal conclusdo partiria da premissa de que os juizes dissentiriam dos padrdes decisérios
ao seu alvedrio, sem observar o dever de integridade.

A discordancia responsavel de um precedente, como visto, ¢ bem mais complexa
do que a sua aplicagdo. Nao ¢ tarefa simples apresentar um acréscimo de sentido em relagdo a
um precedente firmado mediante procedimento qualificado, como o previsto nos artigos 1.036
e seguintes do CPC.

Ao disciplinar o julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos, o
Cdodigo prevé a ampliacao do contraditorio, com a possibilidade de manifestacdo de pessoas,
6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia, realizacdo de audiéncia publica e
manifestacdo dos tribunais inferiores, bem como a participacdo do Ministério Publico (artigo
1.038, incisos I a III, do CPC). Com isso, espera-se que a densidade argumentativa dos
precedentes firmados com tais procedimentos seja consideravelmente superior a observada nos
processos em geral, individualmente considerados.

Portanto, ainda que se reconhega a possibilidade de juizes e tribunais ordindrios
dissentirem de padrdes decisorios oriundos das cortes superiores, a tendéncia € que ndo o facam,
salvo quando se depararem com fundamentos consistentes para tanto. Isso porque ao lado do
dever de uniformizacdo da jurisprudéncia, o CPC trata da integridade, a impor o maior
aprofundamento da argumentacao juridica para afastar a aplicagdo de um precedente quando a
norma dele extraida, em tese, se amoldar ao caso em exame, sob pena de nulidade da decisao
por auséncia de fundamentagao.

Considerando o preparo técnico dos magistrados, que ndo guarda necessaria relacao
com a posi¢ao ocupada na hierarquia judiciaria, ndo ha motivo para lhes subtrair a faculdade de
interpretar as fontes do direito e repensar os precedentes, a partir de um didlogo racional com

os argumentos apresentados pelos sujeitos do processo, quando tal medida se mostrar
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necessaria. Afinal, os juizes de primeiro grau e os tribunais ordinarios protagonizam com maior
intensidade e proximidade das partes as tramas submetidas ao Poder Judicidrio, de modo que
as instancias inferiores sdo as mais propicias a renovagao do pensamento juridico.

Vedar a reinterpretacdo, por juizes e desembargadores, de questdes consolidadas em
padrdes vinculantes acarretaria, a longo prazo, o empobrecimento do direito jurisprudencial,
um grave efeito colateral. Deve-se, ao contrario, construir uma teoria solida de aplicagdo dos
precedentes judiciais, o que pressupde reforgar a ateng@o aos estudos da hermenéutica juridica
e das teorias da argumentacdo na formacgao dos profissionais que lidam com o Direito.

A partir das premissas expostas, esboca-se um possivel roteiro para o julgador.

ApoOs examinar a narrativa fatica apresentada pelas partes, os argumentos juridicos
por elas deduzidos, as causas de pedir e os pedidos formulados, o magistrado deve aferir a
existéncia de identidade entre o caso concreto submetido a sua jurisdicdo e aqueles que
ensejaram a formagio do padrio decisorio. E nesse ponto em que se verifica a possibilidade de
utilizacao das técnicas de distin¢do (distinguishing) ou de superacao (overruling).

Sendo distintos os casos, sera afastada a aplicagdo do precedente, nada obstando a
sua utilizagdo somente a titulo persuasivo. Contudo, como assinala Didier Jr. (2016),
dificilmente havera identidade absoluta entre os casos. Por isso, ndo ¢ qualquer peculiaridade
diferenciadora do paradigma que afastard a aplicagdao da norma de decisdo. Se, a despeito da
existéncia de diferentes premissas faticas, estas levarem a idéntica conclusao, a tese podera ser
aplicada. Trata-se da chamada disting@o ampliativa (ampliative distinguishing), uma espécie de
aplicagdo analogica do precedente.

Constatada a identidade entre as causas, o caminho natural a ser seguido pelo
julgador ¢ a aplicag¢ao do precedente. Ao deixar de aplica-lo, alternativamente: 1) demonstrara
que houve a superacao do entendimento pelo 6rgdo emissor ou em razao de lei nova; II) expora
as razdes pelas quais entende que essa superagao deva ocorrer ou III) explicitard os motivos por
que a orienta¢do jurisprudencial ndo deve ser aplicada ao caso em particular, embora ndo esteja
nem deva ser superada.

Neste trabalho, adota-se a orientagao segundo a qual ¢ vidvel a discordancia, desde
que o magistrado fundamente de forma adequada a sua convic¢do e apresente um ganho

hermenéutico em relacdo ao precedente. Chegando a causa a corte emissora, se esta nao
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considerar os fundamentos apresentados suficientes para a superagdo, o padrao decisorio serad

aplicado ao caso e uma nova discordancia dependera de acréscimo a cadeia argumentativa.
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4 O JUiZO DE RETRATACAO NO AMBITO DA ADMISSIBILIDADE DE
RECURSOS EXCEPCIONAIS E O OVERRULING DIFUSO: PROPOSTA DE
INTERPRETACAO DO ARTIGO 1.030, INCISOS II E V, ALINEA “C”, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A superagdo de um padrao decisorio (overruling) pode se dar de maneira difusa ou
concentrada (PEIXOTO, 2018). O overruling difuso ¢ realizado em qualquer processo, de
forma incidental, enquanto o concentrado ocorre por meio da instauragdo de procedimento
auténomo, cujo objeto ¢ a revisao de um entendimento ja consolidado no tribunal.

Como exemplos de vias concentradas de superacdo podem ser apontados o
procedimento regulado pela Lei 11.417/2006, que disciplina a edi¢do, a revisdo e o
cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e a previsao
do art. 927, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, ao se referir a alteracao de tese juridica adotada
em enunciado de simula. A via concentrada para a superagdo de precedentes ¢ uma
peculiaridade do sistema brasileiro (DIDIER JR., 2013).

Sobre o tema, o Enunciando 321 do Forum Permanente de Processualistas Civis
assim dispde:

A modificacdo do entendimento sedimentado podera ser realizada nos termos da Lei
11.417, de 19.12.2006, quando se tratar de enunciado de simula vinculante; do regimento
interno dos tribunais, quando se tratar de enunciado de sumula ou jurisprudéncia

dominante; e, incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa necessaria ou causa
de competéncia originaria do tribunal.

O overruling realizado difusamente ¢, por sua natureza, mais dinamico e
democratico, podendo ser suscitado por qualquer pessoa no ambito de processos individuais ou
coletivos. Enquanto na superagdo pela via concentrada um universo de interessados ¢ alijado
da discussdo, na difusa possibilita-se que qualquer sujeito com interesse juridico em
determinada demanda submeta seus argumentos a apreciagdo judicial, permitindo a ampliagao
do espectro de teses juridicas que irdo compor a ratio decidendi dos julgados proferidos pelos
orgdos de maior hierarquia, qualificando o debate e conferindo maior grau de legitimidade aos

padrdes decisorios.
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Ocorre que o entendimento segundo o qual o sistema brasileiro impede a adogao
pelos magistrados de solugdo diversa daquela imposta pelo padriao decisério firmado sob a
sistemdtica dos recursos repetitivos ou da repercussdo geral até que este seja superado pelo
orgdo emissor acaba por embaracar a superacdo pela via difusa. Isso porque, ainda que o
interessado provoque todas as instancias ordinarias, ndo podera submeter seus argumentos a
apreciagdo do STF ou do STJ com o fim de obter a superagao de tese firmada sob a sistematica
dos recursos repetitivos ou da repercussdo geral. E que, a partir da modificagdo do CPC pela
Lein® 13.256/2016, surgiu um possivel impedimento legal ao overruling difuso com relagdo a
esses precedentes.

O texto original do CPC aprovado em 2015 extirpara o duplo juizo de
admissibilidade recursal, que foi restabelecido pela Lei n® 13.256/2016 apenas com relagdo aos
recursos extraordinarios /ato sensu. Com isso, os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais
Federais permaneceram com competéncia para analisar os requisitos admissibilidade daquelas
impugnacodes antes de encaminha-las para o STF e STJ, como ocorria na vigéncia do CPC de
1973.

Ao regulamentar o processamento dos recursos extraordinario e especial no ambito
das cortes ordinarias, a Lei n° 13.256/2016 foi além e conferiu amplos poderes ao presidente ou
vice-presidente do tribunal perante o qual foi interposto, conforme dispuser seu regimento,
como se observa adiante.

O caput do artigo 1.030 estabelece que recebida a peti¢ao do recurso pela secretaria
do tribunal, o recorrido serd intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15 (quinze)
dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal
recorrido.

O inciso I preconiza que o presidente ou vice-presidente negard seguimento a: a)
recurso extraordinario que trate de controvérsia a que o STF tenha negado a repercussdo geral,
b) recurso extraordindrio interposto contra acordao que esteja em conformidade com
entendimento do STF exarado no regime de repercussao geral; ¢) recurso extraordindrio e
especial interposto contra acordao que esteja em conformidade com entendimento do STF ou

STJ exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos. Trata-se de mais uma barreira
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para a superagdo de precedentes, fendmeno observado desde a propositura da agdo (cf. artigo
332, 1alV, eartigo 932, IV).

Ao conferir ao vice-presidente ou presidente poderes para barrar a subida dos
recursos as cortes de superposi¢cdo por confrontarem padrdes decisorios vinculantes, o artigo
1.030, I, possibilita que o tribunal a quo fagca uma verdadeira analise de mérito da impugnagao,
embora disfar¢ada de juizo de admissibilidade. Tal conclusio se aplica, igualmente, a previsao
do inciso II: caso o acordao recorrido divirja do entendimento exarado pelo STF ou STJ nos
regimes da repercussdo geral ou dos recursos repetitivos, o presidente ou vice-presidente do
tribunal devolveré os autos ao 6rgao julgador para que realize o juizo de retratacao.

Para Macédo (2019), o artigo 1.030 do CPC teria, nessas hipoteses, permitido mais
do que o mero juizo de admissibilidade pelo presidente ou vice-presidente do tribunal a guo,
pois caberia a ele exercer o juizo de identidade entre o precedente e o caso sob analise, em que
interposto o recurso excepcional, algo que toca ao mérito. Assim, haveria na norma mais do que
um problema de qualidade, ao dificultar demasiadamente o juizo de distingdo e de superagao
pelo STF ou STJ, mas, também, um vicio de constitucionalidade, uma vez que o juizo de mérito
dos recursos excepcionais ¢ de competéncia dos referidos tribunais. O Superior Tribunal de
Justica, contudo, refuta essa tese.*

Hé razdes de ordem pragmatica para a opcao legislativa e a exposi¢ao de motivos

do projeto que culminou na aprovagao da Lei n® 13.256/2016 bem esclarece a questdo:

Este projeto tem por objetivo reestabelecer e aprimorar a sistematica do juizo prévio
de admissibilidade do recurso especial e extraordinario, suprimida pelo Novo Codigo
de Processo Civil (Lein. 13.105, de 16 de margo de 2015). Tal medida se justifica em
funcdo da relevante fun¢do de filtro preclusivo do exame de admissibilidade nos
tribunais locais.

A titulo de exemplo, no mecanismo atual, segundo informagdes do Superior Tribunal
de Justica, 48% (quarenta e¢ oito por cento) dos recursos especiais interpostos na
origem nao foram remetidos aquela corte. Isso significa que de 452,7 mil recursos
especiais, 78 mil foram admitidos, mas 146,8 mil foram trancados ainda nos tribunais
locais e sem a interposi¢@o de agravo.

* Nesse sentido, confiram-se: EDcl no Agint no RE nos EDcl no Agint no AREsp 1023507/RJ, Rel. Ministro
Humberto Martins, Corte Especial, julgado em 20/06/2018, DJe 29/06/2018.
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No Senado Federal, o projeto foi processado como Projeto de Lei da Camara (PLC)
168, ¢ o historico legislativo mostra interessante manifestagdo da Comisséo designada
pelo Pleno do Superior Tribunal de Justiga para acompanhar a tramitagao do referido
projeto de lei. Neste arrazoado, assinado pelos Ministros Paulo de Tarso Sanseverino,
Isabel Gallotti e Marco Buzzi, hd um enfatico apelo a modificagdo do art. 1.030 do
CPC (LGL\2015\1656), “a fim de reavivar o juizo de admissibilidade dos recursos
especial e extraordinario”, apontando a relevancia que desempenha para o
funcionamento do STF e do STJ, sob pena de, diz a Comissdo, “entulhar as Cortes
Superiores com milhares ¢ milhares de recursos manifestamente descabidos, fato que
depora contra a celeridade que se requer dessas instancias extraordinarias no novo
cenario de valorizagao da jurisprudéncia pelo novo Codigo. (BRASIL, 2016a, online).

Portanto, o restabelecimento do duplo juizo de admissibilidade e o filtro realizado
pelos presidentes ou vice-presidentes dos tribunais ocorreu por um argumento utilitarista de
grande peso: extirpar essa etapa acabaria por inviabilizar o eficiente desempenho das fungdes
jurisdicionais do STF e do STJ. Causaria um verdadeiro colapso naquelas cortes.

Em prosseguimento, o Codigo prescreve que o presidente ou vice-presidente

devera:

Art. 1.030. [...]

III — sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de carater repetitivo ainda
ndo decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica,
conforme se trate de matéria constitucional ou infraconstitucional; (Incluido pela Lei
n°® 13.256, de 2016) (Vigéncia)

IV — selecionar o recurso como representativo de controvérsia constitucional ou
infraconstitucional, nos termos do § 6° do artigo 1.036; (Incluido pela Lei n® 13.256,
de 2016) (Vigéncia)

V — realizar o juizo de admissibilidade e, se positivo, remeter o feito ao Supremo
Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga, desde que: (Incluido pela Lei n°
13.256, de 2016)

a) o recurso ainda ndo tenha sido submetido ao regime de repercussdo geral ou de
julgamento de recursos repetitivos; (Incluida pela Lei n® 13.256, de 2016) (Vigéncia)
b) o recurso tenha sido selecionado como representativo da controvérsia; ou (Incluida
pela Lei n° 13.256, de 2016) (Vigéncia)

¢) o tribunal recorrido tenha refutado o juizo de retratagdo. (Incluida pela Lei n°
13.256, de 2016) (Vigéncia)

§ 1° Da decisdo de inadmissibilidade proferida com fundamento no inciso V cabera
agravo ao tribunal superior, nos termos do artigo 1.042. (Incluido pela Lei n® 13.256,
de 2016) (Vigéncia)

§ 2° Da decisao proferida com fundamento nos incisos I e III cabera agravo
interno, nos termos do artigo 1.021. (Incluido pela Lei n° 13.256, de 2016) (grifou-

se). (BRASIL, 2016a, online).
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O artigo 1.042 também foi modificado para dispor sobre o cabimento de agravo ao
tribunal superior contra decisdo do presidente ou do vice-presidente do tribunal recorrido que
inadmitir recurso extraordinério ou recurso especial, salvo quando fundada na aplicacio de
entendimento firmado em regime de repercussio geral ou em julgamento de recursos
repetitivos.

Das modificagdes efetuadas pela Lein. 13.256/2016, aquelas incidentes sobre os textos
dos artigos 1.030, § 2°, e 1.042 despontam como as mais perniciosas ao overruling pela via
difusa. Ao apontar o agravo interno como recurso cabivel contra decisdo proferida com
fundamento no inciso I (decisdo que nega seguimento a recurso especial ou extraordinario) e
nao dispor sobre um mecanismo para impugnar o julgamento desse agravo, o Codigo impede
que a parte interessada leve as instancias superiores seus argumentos em favor da superagao do
padrdo decisorio.

Caso se adote a orientagdo dominante, segundo a qual o julgador ndo pode dissentir
das orientacdes firmadas sob a sistemdtica da repercussdo geral ou dos recursos repetitivos
ainda que esteja convencido da necessidade de supera-las, sera inttil a propositura de agdo cujos
argumentos sejam contrarios aquele padrdo. Além da impossibilidade de obter decisao
favoravel nas instincias ordindrias, também estara inviabilizada a subida do recurso especial e
extraordinario as cortes de superposi¢ao.

Ainda na vigéncia do CPC de 1973, no voto-vista proferido no julgamento da Questao
de Ordem no Agravo de Instrumento n. 1.154.599/SP, o Ministro Teori Zavascki fez um alerta
que denota preocupacao semelhante a ora exposta:

[...] negando-se acesso ao STJ, em casos tais, o que se faz, na pratica, ¢ conferir aos
precedentes julgados pelo regime do artigo 543-C ndo apenas um efeito vinculante ultra
partes, mas também um carater de absoluta imutabilidade, eis que ndo subsistiria, no
sistema processual, outro meio adequado para provocar eventual revisao do julgado. Essa
deficiéncia ndo seria compativel com nosso sistema, nem com qualquer outro sistema de
direito. Mesmo os sistemas que cultuam rigorosamente a forca vinculante dos precedentes
judiciais admitem iniciativas dos jurisdicionados tendentes a modificar a orientagdo
anterior, especialmente em face de novos fundamentos juridicos ou de novas
circunstancias de fato. E que a eficacia das decisdes judiciais estd necessariamente

subordinada a clausula rebus sic stantibus, comportando revisdo sempre que houver
modificagdo no estado de fato ou de direito. (BRASIL, 2011b, online).
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Macédo (2016) critica o pretenso novo “juizo provisorio de admissibilidade” dos
recursos excepceionais, por passar ao largo da compreensio adequada do sistema de precedentes.
Segundo entende, as regras estatuidas no art. 1.030 do CPC “acabaram por inserir na nova

sistemadtica processual normas incompativeis, um remendo deselegante e totalmente descabido”

(MACEDO, 2016, p. 2):

O dispositivo legal pressupde que, uma vez resolvida determinada questdo pelo STF
ou pelo STJ, o precedente seria univoco, e os problemas subsequentes meras
repeticdes do que ja fora analisado, sem dar conta que uma das questdes mais
relevantes e recorrentes em um sistema de precedentes ¢, justamente, identificar até
que ponto as razdes do passado sdo extensiveis aos casos semelhantes do futuro. Esse
mister, no entanto, ¢ exatamente o que nao sera desenvolvido pelo STF ou pelo STJ,
aos quais deveria ser dada a fung@o de dar interpretagdo a Constituigdo e a legislacao
infraconstitucional federal, mas, justamente pelo fato de as distingdes terem sido
alijadas de sua competéncia, grande parcela do desenvolvimento do direito acabara
sendo desempenhada mediante um juizo de mérito atribuido ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal a quo, que apenas ¢ transferivel ao pleno ou érgéo especial do
mesmo tribunal por agravo interno. (MACEDO, 2016, p. 11).

Além de impedir as cortes superiores de reapreciarem casos em que os tribunais
nao acolham argumentos relacionados a distingdo, a falha legislativa mais grave, como ja
abordado, diz respeito a impossibilidade de supera¢do do precedente, o que, a pretexto de
viabilizar o funcionamento das Cortes superiores, paradoxalmente acaba por suprimir parte das
suas atribuicOes constitucionais.

Somente a Constituicdo Federal poderia aumentar ou diminuir a competéncia das
cortes superiores, de modo que determinados incisos do artigo 1.030 séo potencialmente
inconstitucionais por elencarem novos requisitos negativos aos recursos especiais e
extraordinarios, ndo previstos na Carta Politica (artigos 102, 111, e 105, 111) (NUNES; FREITAS,
2018).

Interpretado o dispositivo em sua literalidade, nos limites semanticos dos termos
empregados, ter-se-ia uma flagrante inconstitucionalidade, pois 0 juizo de mérito
realizado pelo presidente ou vice-presidente acaba excluindo a fungdo constitucional
das Cortes de desenvolver o direito e, ademais, suprime o direito de participacdo do
litigante que contribui efetivamente com novas razfes. O vicio é notavelmente
insuperével ao se perceber que 0 § 2.° do art. 1.030 estabelece que dessa deciséo de
“negativa de seguimento” apenas cabe o agravo interno, levando-a ao crivo do pleno
ou 6rgdo especial do tribunal recorrido — sem, portanto, no circuito recursal, chegar a
Corte responséavel pela reconstrugéo normativa. (MACEDO, 2016, p. 15).
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O Supremo Tribunal Federal, contudo, refuta esse entendimento. Sobre a matéria,
na Reclamacdo 23.469, o Ministro Luiz Fux registrou que o instituto da repercussdo geral,
resultou em verdadeira cisdo na competéncia funcional quanto ao julgamento do recurso
extraordinario: 1) a matéria de direito constitucional dotada de repercussao geral ¢ julgada pelo
Supremo Tribunal Federal; 2) o restante da matéria de fato ou de direito ¢ apreciada pelo
tribunal de origem.

Segundo o Ministro, essa cisao de competéncia limita a cogni¢do do STF a questao
de repercussdo geral reconhecida, ndo lhe sendo possivel a incursdo em qualquer outra questao
de fato ou de direito: pode a Corte Suprema examinar com toda a profundidade possivel a
questao dotada de repercussao geral, mas ndo se pronuncia sobre outras questoes versadas nos
processos sobrestados com idéntica controvérsia, sob pena de invadir a competéncia funcional

dos tribunais inferiores, que ¢ absoluta. Em arremate, assim conclui:

Nessa reparticdo de competéncias, parece claro que, decidida a questio constitucional
dotada de repercussdo geral, cabe exclusivamente ao tribunal de origem aplicar tal
decisdo ao caso concreto. Ao fazé-lo, o tribunal deverd realizar a adequacdo dos fatos
provados nos autos a norma juridica haurida da decisdo oriunda da Corte Suprema,
quando isso for cabivel, ou apontar a distingdo, quando néo se constatar essa correlagédo
(distinguishing). Dessa forma, nio constando expressamente do catilogo numerus
clausus da Constituicio Federal essa competéncia especifica para a realizacao do
distinguishing, nao pode o STF avocar essa competéncia. Dessa forma, ndo ha como
se afirmar que a decisio que equivocadamente aplica ou deixa de aplicar
precedente decidido pelo STF em sede de repercussio geral usurpa sua
competéncia. [sso porque o tribunal de origem, ao apreciar o caso concreto, deve fazé-
lo a luz do que decidido pelo STF em repercussdo geral, ¢ certo, mas age no exercicio
de sua competéncia. A correta aplicacio de tais precedentes, no entanto, nio ¢é
passivel de revisio por esta Corte, que nao dispde de competéncia para tanto, mas
pelo proprio tribunal de origem. Nesse contexto, a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal vinha se consolidando no sentido de que a decisdo do tribunal de
origem que aplica a repercussao geral aos multiplos processos sobrestados, veiculando
idéntica controvérsia, s6 poderia ser impugnada por meio de agravo interno, a ser
julgado pelo 6rgdo a quo, ndo cabendo a interposi¢do de agravo de instrumento ou o
ajuizamento de reclamagdo dirigidos ao STF. [...] Essa orientacdo foi consolidada no
Codigo de Processo Civil de 2015 que prevé, como instrumento processual adequado
para corrigir supostos equivocos na aplicacdo do instituto da repercussdo geral, a
interposi¢do de agravo interno perante o proprio Tribunal de origem (art. 1035, § 7°, do
CPC 2015). Vale ressaltar que a unica hipotese de remessa de recurso a esta Corte € a
prevista no artigo 1030, V, ¢, do CPC 2015, que reproduz o que determinava o art. 543-
B, § 4°, do Cddigo de Processo Civil de 1973, qual seja, aquela em que o Tribunal de
origem, recusando-se a se retratar, mantém posi¢ao contraria ao entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de repercussao geral. (BRASIL, 2016b, online,
grifo nosso).



61

Importante lembrar que a reforma do CPC causadora da problemadtica ora exposta
adveio sobretudo por razdes pragmaticas, ante a constatagdo de que a atual carga de trabalho
do STJ e do STF ja dificulta a prestacdo jurisdicional eficiente naquelas instancias e que o
regramento estabelecido pelo texto original do Cédigo aprovado em 2015 causaria o colapso
daqueles tribunais. Portanto, ¢ provavel que a orientagdo do STF acima exposta decorra mais
de uma visdo utilitarista, dirigida a reducdo do numero de processos submetidos a sua
jurisdi¢do, do que da dogmatica constitucional.

Diante da barreira imposta pelo art. 1.030 do CPC, Nunes e Freitas (2018)
enumeram solucdes apontadas pela literatura juridica para permitir o acesso as cortes
superiores, que podem ser sintetizadas em dois grupos. O primeiro refere-se a sugestdes que os
autores intitulam como “interpretativas”, a saber: opor embargos de declaracio com
fundamento nos artigos 1.022, paragrafo tnico, inciso II e artigo 489, § 1°, incisos V e VI do
CPC, sob a alegagdo de contradi¢do externa;® interpretar o artigo 1.030 em conformidade com
a Constitui¢do, devendo o tribunal local permitir a subida do recurso extraordinario ou especial
ao STF ou ao STJ, mesmo quando houver contrariedade a precedente obrigatorio dessas cortes,
quando o recorrente alegar a possibilidade de superagdo; ou realizar nova alteragdo legislativa
do artigo 1.030 do CPC para adequé-lo ao sistema de precedentes.

As demais possibilidades apresentadas consistem em se utilizar dos seguintes meios
de impugnacgao:

a) ajuizamento de acdo rescisoria contra a decisdo transitada em julgado que nega
provimento ao agravo interno e impede a subida do recurso especial ou extraordinario a

respectiva Corte Superior, com fulcro no artigo 966, §§ 5° e 6°, do CPC;®

% “Tais embargos buscam especialmente a demonstracio de contradi¢io externa, o que quer dizer que quando o
Tribunal de origem possuir decisfes em sentido contrario a do precedente do Tribunal Superior e em respeito ao
dever cooperativo de coeréncia (art. 926) induziria a autorizacdo de analise de fundamento ainda ndo enfrentado
pelo STJ ou pelo STF” (NUNES; FREITAS, 2018, p. 15).

6«Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] V - violar manifestamente
norma juridica; [...] § 5° Cabe ag8o rescisdria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisdo
baseada em enunciado de simula ou acérddo proferido em julgamento de casos repetitivos que ndo tenha
considerado a existéncia de distincdo entre a questdo discutida no processo e o padrdo decisério que lhe deu
fundamento. § 6° Quando a acéo rescisoria fundar-se na hipotese do § 5° deste artigo, cabera ao autor, sob pena de
inépcia, demonstrar, fundamentadamente, tratar-se de situacdo particularizada por hip6tese fatica distinta ou de
questdo juridica ndo examinada, a impor outra solucéo juridica. Neves (2018) afirma que o § 5° € uma contrapartida
a inadmissdo do agravo para os tribunais de superposicdo nas hip6teses de inadmissdo de recursos especial e
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b) aplicagdo da técnica do julgamento-alerta, por meio da qual o tribunal superior
indica aos tribunais locais que determinado precedente perdeu sua forca e esta em vias de ser
superado;

¢) interposi¢do do agravo previsto no artigo 1.042 do CPC contra a decisdo que
negou provimento ao agravo interno interposto anteriormente com base no artigo 1.021 do CPC;

d) ajuizamento de reclamagdo contra a decisdo do agravo interno que mantém a
inadmissibilidade do recurso especial ou extraordinario, sob o fundamento de que houve
aplicacdo indevida da tese juridica objeto do precedente obrigatorio ou sua ndo aplicacdo aos
casos correspondentes, com fulcro no artigo 988, § 4°, do CPC;’ e

e) interposi¢cdo de novo recurso especial ou extraordinario, possibilidade também
defendida por Camara (2016).

Em que pesem os variados desdobramentos relevantes da redac¢do do artigo 1.030
do CPC, nesta reflexdo o enfoque esta no juizo de retratacdo previsto no inciso II daquele
dispositivo, razdo pela qual ndo se aprofundara na andlise das solucdes indicadas.

Segundo o texto legal, o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido, a quem
o respectivo regimento atribuir a competéncia para realizar o juizo de admissibilidade dos
recursos excepcionais, encaminhard o processo ao 6rgdo julgador para realizacdo do juizo de
retratacdo, se o acordao recorrido divergir do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justi¢a exarado, conforme o caso, nos regimes de repercussio geral ou de
recursos repetitivos. Nessa hipotese, vale destacar, a divergéncia ¢ encampada pelo proprio

Poder Judiciario, e ndo apenas pela parte.

extraordinario com fundamento em simulas e precedentes com eficacia vinculante, porém é insuficiente por pelo
menos trés razdes: 1%) a acdo rescisdria sera julgada pelo proprio tribunal se segundo grau, ou seja, a parte continua
sem acesos as cortes superiores; 2%) chegar ao tribunal superior por meio de recurso em agdo rescisoria é
infinitamente mais complexo que por recurso de agravo; 3%) se a decisdo que despreza a distin¢do for terminativa,
ndo cabera rescisoria”. (BRASIL, 2015, online).

7 “Na sistematica da repercussdo geral, ha decisio do STF que enuncia norma de interpretagdo com carater
obrigatdrio, por forca de lei, em casos idénticos, competindo ao 6rgdo de origem proceder a adequagdo da ratio
decidendi do STF aos novos casos. E excepcional, portanto, o cabimento da reclamagéo constitucional para
questionar a aplicacdo da sistematica da repercussdo geral pela Corte de origem, sendo 6nus do reclamante
demonstrar i) o esgotamento dos meios recursais para questionamento da aplicagdo da sistematica da repercussao
geral na instancia de origem e ii) a existéncia de razdes fundamentadas em teratologia na aplicacdo da norma de
interpretacdo extraida do precedente do STF com forga obrigatoria ao caso concreto, encargos esses ndo cumpridos
pelo reclamante, ora agravante” (BRASIL, 2017, online).
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Quando o 6rgao julgador reconhecer o equivoco, seja por falha na interpretacao do
precedente, seja pelo desconhecimento do seu teor, a solugdo ¢ simples e conduzira a provavel
retratacdo. A duvida surge quando a desconformidade se der ndo por erro, mas porque questoes
relevantes ndo apreciadas pela corte emissora conduziram a uma conclusdao diversa daquela
adotada no padrao decisorio.

Nessa hipotese, se, apds instado a efetuar o juizo de retratagdo, o 6rgdo julgador
mantiver o acérdao, outra op¢ao ndo restara ao presidente ou vice-presidente do tribunal sendo
realizar o juizo de admissibilidade e, acaso positivo, remeter o feito ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica (art. 1.030, inciso V, do CPC).

O Codigo dispde expressamente sobre a possibilidade de o tribunal refutar o juizo
de retratacdo. Nesse ponto, surge a indagacdo que motivou o presente estudo: conteria esse
dispositivo uma autorizacdo para que o 6rgao julgador divirja de precedentes firmados sob os
regimes da repercussao geral e dos recursos repetitivos? O tribunal pode refutar o juizo de
retratagdo ainda que reconheca haver no acoérdiao por ele proferido afronta a tais padroes
decisorios?

Note-se que o questionamento ndo se refere & mera insubmissao (“rebeldia”) do
tribunal, desacompanhada de fundamentacdo adequada, vicio que pode levar até mesmo a
cassacao do acordao com fundamento no art. 489, § 1° inciso VI, do CPC. O caso ¢ de
divergéncia fundada, que dialogue com o precedente e acres¢a sentido a sua ratio decidendi.

Respeitavel doutrina, citada ao longo deste estudo (MITIDIERO, 2013; PEIXOTO,
2018), entende que os tribunais inferiores ndo podem divergir dos precedentes firmados sob o
regime da repercussao geral e dos recursos repetitivos. Segundo Peixoto (2018), a ndo aplicacao
do precedente pela Corte inferior, sem competéncia para superd-lo, ndo sendo a hipotese de

superacdo antecipada,® configurara error in judicando ou in procedendo.

8 <O antecipatory overruling (superacio antecipada) consiste em uma técnica utilizada pelas Cortes inferiores de
antecipar uma superacéo anteriormente induzida de diversas formas pelas Cortes superiores, mediante a ndo
aplicacdo, ao caso em julgamento, do precedente supostamente vinculante invocado por uma das partes. Nao

significa uma permissdo para a ndo aplicacdo de precedentes vinculantes pela discordancia quanto ao seu



64

Essa orientagdo encontra respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Anoto, em remate, que a inadmissibilidade de reclamacdo perante esta Corte com o
fim de questionar a aplicag@o de precedente de repercussao geral néo significa, por
outro lado, que os tribunais inferiores poderdo interpretar a Constitui¢io
Federal cada qual ao seu modo, em desrespeito a funciio precipua do Supremo
Tribunal Federal, de guardido da Carta Politica e intérprete derradeiro das suas
normas. Deveras, tendo o Plenario do Supremo Tribunal Federal fixado o sentido
e 0 alcance de uma determinada norma juridica a luz da Constituicio Federal,
nio pode a instincia a quo divergir do entendimento firmado, maxime em se
tratando de decisdo proferida no julgamento de questido dotada de repercussio
geral. Consectariamente, a decisio de tribunal inferior que afronte tal
paradigma, incide em error in judicando, produzindo decisio passivel de
desconstituicio por meio do ajuizamento de acdo resciséria perante o tribunal de
origem, a teor do art. 966, § 5°, do CPC/2015. (BRASIL, 2016c¢, online, grifo
Nn0ss0).

A conclusdo de que, com o advento do CPC de 2015, juizes e tribunais ordinarios
ndo podem dissentir dos padroes decisorios das cortes superiores ¢ tratada, de modo geral, com
tanta obviedade, que raramente € objeto de reflexado critica, como a realizada por Streck (2019)
em “Precedentes judiciais e hermenéutica”. Na obra, o autor minuciosamente explorou o
sentido da vinculagdo no Cdédigo de Processo Civil vigente e defendeu enfaticamente a
prerrogativa do magistrado de decidir conforme a lei e a Constitui¢do, ainda que em oposi¢ao
ao precedente.

Por toda a 16gica deduzida até aqui, parece mais consentaneo com o sistema admitir
que os tribunais divirjam de tais paradigmas, de modo que a retratagdo prevista no art. 1.030,
inciso II, do CPC ndo deve ser entendida como obrigatéria, ainda que o precedente
eventualmente desafiado seja, em tese, aplicavel ao caso enfrentado. A legitimidade de tal
discordancia decorrera da fundamentagao, dirigida a futura supera¢ao do padrdao decisério, o
que pressupde um ganho hermenéutico em relacdo a sua ratio decidendi. Orientagdo diversa
confere ao precedente supremacia em relagdo a lei e a propria Constitui¢do, além de prejudicar

a evolugdo da jurisprudéncia.

contetdo. A mera discordancia, independentemente do seu grau, nao autoriza as Cortes inferiores a nao aplicagao

do precedente, quando aplicavel ao caso em julgamento”. (PEIXOTO, 2018, p. 264).
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Refutado o juizo de retratacdo, incumbe ao presidente ou vice-presidente do
tribunal admitir o recurso e aguardar a posi¢ao a ser adotada pelo STJ ou STF, conforme o caso
(artigo 1.030, inciso V, “c”, do CPC).

Se a corte superior ndo se convencer dos novos argumentos, o acérddo serd
reformado por error in judicando, aplicando-se ao caso a orientagdo outrora firmada.
Importante salientar que em ambos os casos, conforme preceitua o artigo 1.034 do CPC, ¢ o
STJ ou o STF quem julga o recurso admitido, sendo veja-se:

Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, o Supremo
Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiga julgara o processo, aplicando o
direito.

Paragrafo tinico. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial por um

fundamento, devolve-se ao tribunal superior o conhecimento dos demais fundamentos
para a solug@o do capitulo impugnado (BRASIL, 2015, online).

Logo, nesse caso, a Corte Superior ndo pode devolver os autos para que o tribunal
recorrido aplique o precedente, devendo proceder ao julgamento para reformar ou anular o
acordao, salvo se por outra razao o recurso ndo for admitido. Nesse sentido, o STF ja decidiu
que a sua atuagdo, no que diz respeito a aplicacdo do entendimento firmado na repercussao
geral ao caso concreto, deve ser subsidiaria, s6 se manifestando quando o Tribunal a quo negar
observancia ao leading case, ensejando, entdo, a interposicdo e a subida de recurso
extraordinario para cassagdo ou revisio do acérddo (BRASIL, 2011c, online).®

A devolucao do processo pelas cortes superiores somente ¢ admitida nas hipoteses
em que a instancia inferior deixe de observar a sistematica do juizo de retratacdo, prevista no
artigo 1.030, inciso I, do CPC, ou se a admissao do recurso ocorrer antes da formagao de algum
padrdo decisorio vinculante pelo STJ ou pelo STF, quando podera ser conferida a oportunidade
de retratagao (artigos 1.030, inciso V, 1.036, §§1°,4°,5°¢ 6°, 1.037, §4°, 1.038, §§ 3°¢ 3°, 1.039,
1.040, I, e 1.041 do CPC). Corroboram tais conclusoes os artigos 328 e 328-A do Regimento
Interno do STF.1°

9 Conquanto anterior ao CPC de 2015, a légica do julgado permanece aplicavel.

10 RISTF. “Art. 328. [...] Paragrafo Gnico. Quando se verificar subida ou distribui¢do de multiplos recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, a Presidéncia do Tribunal ou o(a) Relator(a) selecionard um ou mais
representativos da questdo e determinara a devolucdo dos demais aos tribunais ou turmas de juizado especial
de origem, para aplicacéo dos paragrafos do art. 543-B do Cédigo de Processo Civil. Art. 328-A. [...] § 2°
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As disposicoes legais elencadas permitem a interpretacdo de que a divergéncia em
relagdo aos padrdes decisorios firmados no regime da repercussdo geral e dos recursos
repetitivos € possivel. Para que esta ndo infrinja a ldgica do CPC, que busca fortalecer os
precedentes judiciais, eventuais discordancias devem, repise-se, vir acompanhadas
fundamenta¢do adequada, com acréscimo de sentido em relagdo ao padrao decisorio.

Como argumento favoravel a esse entendimento, pode ser mencionada a
necessidade de abertura do direito a evolugdo e de preservacdo das competéncias do STJ e do
STF, detentores da supremacia na interpretacdo da legislacdo federal e da Constituigdo,
respectivamente. Se aquelas cortes sdo competentes para uniformizar a jurisprudéncia criando
padrdes decisorios, possuem, implicitamente, competéncia para rever suas teses. Para tanto, €
imperiosa a existéncia de mecanismos aptos a viabilizar a devolug@o de tais matérias a sua
apreciagdo, o que, a partir de uma interpretagao literal do artigo 1.030, ndo seria possivel sendo
diante da divergéncia dos tribunais ordinarios.

A impossibilidade do dissenso desestimularia os juizes a repensarem o0s
precedentes, afinal, se ndo possuem competéncia para supera-los e devem obedecé-los sempre
que o caso se amoldar aqueles padrdes, ndo ha motivo para o desenvolvimento de um novo
raciocinio acerca da matéria, assim como para o enfrentamento aprofundado de todos
argumentos suscitados no processo, ainda que relevantes para a solugdo da causa e diversos
daqueles abordados no paradigma.

Magistrados de primeiro e segundo graus poderiam “lavar as maos”, isentando-se
da responsabilidade pela injusti¢a decorrente da aplicagdo da norma extraida de precedente,
ainda que evidenciada, pela parte prejudicada, a necessidade de superagdo. A longo prazo, como
destacado no capitulo anterior, o sistema de precedentes acarretaria o empobrecimento da
jurisprudéncia sob os aspectos técnico-juridico, ldgico e até¢ moral, afinal, as nogdes de certo e
errado, que variam ao longo do tempo e do espago, permaneceriam petrificadas nos padrdes

decisorios.

Julgado o mérito do recurso extraordinario em sentido contrario ao dos acérdéos recorridos, o Tribunal de origem
remeterd ao Supremo Tribunal Federal os agravos em que ndo se retratar. (Incluido pela Emenda Regimental n.
23, de 11 de margo de 2008, destaquei)”. Embora alusivos ao CPC/1973, a ratio de tais dispositivos permanece
compativel com o Cadigo vigente.
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Por outro lado, o dissenso viabiliza a chegada de novas questdes juridicas as cortes
emissoras dos precedentes, o que possibilita a renovagdo e a ampliacdo do seu quadro de
premissas, densifica o seu significado e torna a ratio decidendi mais segura e precisa
(MACEDO, 2016). Estimula, ainda, advogados, juizes e tribunais a desenvolverem a técnica
argumentativa e possibilita o overruling difuso, mediante a interposicdo de recursos as
instancias superiores.

Os filtros e os mecanismos de desestimulo as demandas que afrontem precedentes
sd0 necessarios a racionalizagao dos servigos do Poder Judiciario e podem se dar por diversas
vias. Muitas delas ja constam do Coédigo e foram descritas anteriormente neste trabalho:
julgamento liminar de improcedéncia do pedido; julgamento monocratico do recurso pelo
relator; multas nos casos em que o agravo interno for considerado manifestamente inadmissivel
por unanimidade e a polémica impossibilidade de interposicdo de recurso as instancias
superiores quando o acordao adotar padrao decisério firmado sob o regime da repercussao geral
ou em recursos repetitivos.

Porém, como alertam Fux e Bodart (2019), as politicas destinadas a inibir a
propositura de demandas frivolas podem ter o efeito adverso de igualmente desencorajar
demandas de valor esperado negativo socialmente desejaveis.

Ao se impedir por completo o sucesso de uma demanda que afronte teses da
repercussdo geral ou de recursos repetitivos e obstar a revisdo de tais matérias pelas cortes
superiores, acaba-se por tolher o acesso a justi¢a de sujeitos que ndo participaram da formagao
do precedente e retirar do STJ e do STF a possibilidade de superar o seu entendimento, o que
gera uma inadmissivel incoeréncia sistémica.

Quanto a atuagdo dos magistrados e ao receio de que a possibilidade do dissenso
torne indcuo o sistema de padrdes decisorios vinculantes estabelecido pelo CPC, a propria
sistematica recursal possibilita a correcdo de desvios quando a argumentacdo que sustenta a
divergéncia ndo convencer as instancias revisoras. Em casos mais graves, as corregedorias € o
Conselho Nacional de Justica podem entrar em cena.

A insisténcia irresponsavel na adogdo de teses ja refutadas em entendimentos

consolidados nas cortes superiores, entendida como aquela que ndo apresenta ganho
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hermenéutico ou que se ampara em distingdo inconsistente!* ou em suposta superagio sem
plausibilidade juridica, ndo estd abarcada pela independéncia funcional. Configura, isto sim,
descumprimento dos deveres de fundamentagdo das decisdes judiciais (artigo 93, IX, da
CFRB/1988 e artigo 489 do CPC) e de manutencdo da integridade e a coeréncia do sistema
(artigos 926 e 927 do CPC), o que, quando se mostrar uma pratica constante, denota conduta
afrontosa aos deveres de prudéncia, conhecimento e capacitagdo preconizados pelos artigos 24
a26 e 29 a 35 do Codigo de Etica da Magistratura (BRASIL, 2008).

A indica¢do dos motivos que levam o julgador a aplicar ou deixar de aplicar um
precedente nao € facultativa; ¢ um dever funcional, cujas balizas estao expressas no CPC. Tanto
¢ assim que a inobservancia dessa determinac¢ao legal pode conduzir a rescisdo do julgado por
violar manifestamente norma juridica (artigo 966, inciso V e § 5°, do CPC). A opgao deliberada
por repetidamente descumprir tal obrigagdo pode configurar infragdo disciplinar, ndo pelo
conteudo da decisdo em si, o que esbarraria no artigo 41 da Lei Organica da Magistratura
Nacional (LOMAN — Lei Complementar n° 35/1979), mas pelo modo de decidir, que deve
obediéncia a lei (artigo 35 da LOMAN).

Importante destacar que tal espécie de controle, pela via correicional, somente se
justificaria diante da atitude escancaradamente irresponsavel do magistrado, manifestada pela
desobediéncia contumaz ao dever de fundamentagao das decisdes e pelo manifesto descaso com
relagdo as normas do CPC que tratam da aplicagdo dos precedentes, apurada mediante
procedimento que assegure o contraditério e a ampla defesa. Os esfor¢os devem se concentrar
na formagdo dos novos juristas e na atualiza¢do dos profissionais que ja estdo em campo, para
que se adaptem a nova logica construida pelo Codigo no que diz respeito a aplicagao dos
precedentes.

Por fim, cumpre enfatizar que a divergéncia ndo deve ser entendida como um
desrespeito a autoridade das cortes superiores, desde que a decisdo seja racionalmente motivada

e prestigie a integridade do ordenamento. O respeito a autoridade dos precedentes ¢é

11 Na distingdo inconsistente, utilizam-se argumentos falhos para distinguir os casos. As diferencas sdo
supervalorizadas, reduzindo-se o &mbito de incidéncia do precedente de forma equivocada (MELLO, 2018, p.
675).
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demonstrado pelo didlogo racional, assim como deve ocorrer nas diversas esferas da sociedade
e do Estado.

Ainda que se acolha a tese ora defendida quanto a possibilidade do dissenso, o juiz
zeloso, ao se deparar, no exercicio do seu oficio, com um precedente firmado sob o regime da
repercussao geral ou dos recursos repetitivos, assim refletird: “eu posso discordar; porém,
devo?”. A priori, a resposta ¢ ndo, salvo se razdes suficientemente relevantes indicarem que a
superacao € necessaria, levando em consideragdo os principios norteadores do processo civil

constitucional em conflito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A atual disciplina do processo civil brasileiro ¢ orientada por valores e normas
fundamentais (artigo 1°, do CPC) que refletem o fendmeno da constitucionalizacdo do direito.
Assegura-se as partes o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, justa e
efetiva, incluida a atividade satisfativa (artigos 4° ¢ 6°, CPC), tudo como forma de concretizagao
do ideal de justica delineado pela Constituicdo Federal de 1988.

Aspira-se a que os jurisdicionados sejam tratados de maneira isondmica, sem
diferenciagdo baseada unicamente no entendimento pessoal do julgador. Busca-se, com isso,
eliminar o sentimento de “loteria judiciaria”, fendmeno que estimula a propositura de demandas
frivolas, multiplica injusti¢cas e contribui para o descrédito e a deslegitimacdo do Poder
Judicidrio.

Como corolario da impessoalidade, tornou-se imperativa a uniformizacao da
jurisprudéncia, prestigiando-se os padrdes decisorios elencados pelo Codigo. Erigiu-se, entao,
como requisito de validade da decisdo judicial a indicagdo de fundamentos que justifiquem a
aplicacdo ou a ndo aplicagdo de precedentes, simulas e jurisprudéncia incidentes, em tese, ao
caso em apreco, sejam estes invocados pelas partes ou conhecidos de oficio.

Nesse aspecto, em clara importacdao de elementos da tradi¢do juridica da common
law, o CPC impde a identificagdo dos fundamentos determinantes daqueles padroes decisorios
(ratio decidendi) e o subsequente juizo de adequagdo ao caso sob julgamento, como elementos
obrigatorios da decisdo judicial.

Desde a reforma do Poder Judicidrio (EC 45/2004), o CPC de 1973 passou por
sucessivas alteracoes que estabeleceram filtros de acesso as cortes superiores, dos quais o
regime da repercussdo geral e o julgamento de recursos repetitivos, mantidos e aprimorados
pela codificagdo atual, sdo expoentes.

Embora as mudancgas sejam bem-vindas e necessarias, o afa de agilizar a prestacao
jurisdicional e de torna-la uniforme nao pode suplantar a possibilidade de evolugdo
jurisprudencial, sob pena de engessar o pensamento juridico acerca de matérias relevantes e,
assim, conferir ao produto final de determinados julgados (norma judicada) uma estatura mais

elevada que a do proprio texto legal (norma legislada) que lhe serve de substrato, o que nao



71

condiz com o primado da legalidade estabelecido pelo artigo 5°, inciso II, da Constituigao
Federal de 1988.

A razoavel duragdo do processo pressupde a compreensao do tempo devido como
aquele necessario para obter solugdes adequadas as controvérsias submetidas a apreciagao
judicial, sem pressa e sem atraso. Logo, deve-se atentar para que os mecanismos de
racionalizac¢do da prestagdo jurisdicional ndo acabem por suprimir etapas necessarias do didlogo
propiciado pelo processo.

Ademais, assim como na aplicacdo da lei o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum (art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro), conceitos metajuridicos mutaveis no espaco e no tempo, o produto dessa atividade
igualmente estd submetido a tais valores, sendo, portanto, passivel de mudangas. A
jurisprudéncia deve permanecer aberta a renovagdo do pensamento por meio da argumentagao
racional.

Como medida para a otimizacao do processo, o texto original do CPC aprovado em
2015 extirpara o duplo juizo de admissibilidade recursal, ressuscitado, em parte, pelas
alteracdes promovidas com o advento da Lei 13.256/2016 apds a constatacdo de que o acesso
direto as cortes superiores por meio dos recursos excepcionais inviabilizariam o trabalho
daquelas instancias.

Contudo, as mudangas sofridas pelos artigos 1.030 e 1.042 do CPC, a depender da
interpretacdao que lhes seja conferida, podem obstaculizar por completo o acesso ao STJ e ao
STF nas hipoteses em que a questdo juridica debatida houver sido padronizada por aquelas
cortes sob a sistematica dos recursos repetitivos ou da repercussao geral.

De um lado, o clamor pela seguranca juridica e pela otimizacdo da prestagao
jurisdicional torna desejavel a restri¢ao dos limites decisorios do magistrado, vinculando-o aos
precedentes oriundos das chamadas “Cortes de Vértice”. De outra banda, observa-se o risco de
se perpetuarem falhas, além de se retirar dos jurisdicionados que ndo participaram da formagao
do precedente a possibilidade de influenciar o julgador com a apresentacdo de novos
argumentos e, assim, promover a superagao de teses vinculantes.

Embora elogidvel o intuito de conferir maior for¢a aos precedentes concebidos

mediante procedimentos qualificados instaurados nos 6rgaos constitucionalmente encarregados
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de uniformizar a interpretagao da Constituicao Federal e das leis federais , ndo se deve admitir
que as cortes de superposi¢do sejam blindadas dos didlogos que poderiam levar a superacao dos
precedentes por elas consolidados, sob pena de engessamento da jurisprudéncia e de lhes
suprimir parte da sua competéncia, um insuperavel paradoxo.

Nao se ignora a crise vivida pelo Poder Judiciario, em que a demanda de trabalho ¢é
muito superior a capacidade de dar vazao aos processos. Porém, também ndo se concebe a
adocdo de solucdes pragmaticas que estrangulem as garantias constitucionais do acesso a justica
e do contraditorio, cuja concretizagdo pressupde a oportunidade de influenciar o convencimento
do julgador e, com isso, contribuir de modo substancial para a constru¢do da decisdo judicial.

O reconhecimento da possibilidade de que juizes e tribunais divirjam dos padroes
decisorios vinculantes, desde que observado o 6nus da fundamentagao (artigo 489, § 1°) em
densidade compativel com a forga do precedente desafiado e com um acréscimo de significado
a sua ratio decidendi, alivia, sendo neutraliza, os danos advindos da interpretagao literal do
artigo 1.030, L.

Tal solug¢do parece melhor se adequar a Constitui¢do Federal ao permitir que os
tribunais superiores, Unicos competentes para a superagdo dos seus precedentes, revisem suas
proprias teses quando as Cortes de segundo grau, ao refutarem o juizo de retrata¢do (artigo
1.030, II), mantiverem os acordaos proferidos em sentido contrario aos padrdes decisorios
firmados em sede de recursos repetitivos e repercussdo geral. Assegura-se, desse modo, o
aprimoramento da jurisprudéncia firmada sob o regime da repercussao geral e no julgamento
de recursos repetitivos.

A abertura do sistema de precedentes ao dissenso garante, ainda, o acesso a justiga
dos sujeitos cujas demandas surjam apds o julgamento do leading case e que, portanto, ndo
tenham participado do debate antecedente a formagao do padrao decisoério, compatibilizando a
sistematica implementada pelo CPC com o principio democratico e com os direitos

fundamentais do cidadao aplicaveis ao processo judicial.
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