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Apresentacdo

E com grande satisfaciio que apresentamos a presente publicagdo, fruto das pesquisas
apresentadas a partir dos artigos aprovados no Grupo de Trabalho Processo Civil | do Il
Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), realizado virtualmente nos dias 23, 24, 25, 26 e 28 de junho de 2021.

A terceira edicdo virtual do CONPEDI foi organizada com o intuito de garantir a

oportunidade de realizacdo de tdo importante evento académico-cientifico, mesmo diante da
crise sanitaria que se vivencia no pais e no mundo em decorréncia da pandemia da COVID-
19, assegurando a concretizacdo de discusses plurais e democréticas entre as pesguisadoras
e 0s pesquisadores com fluéncia de suas pesquisas juridicas, cuja potencialidade € ade influir
nas préticas legidativas e judicias.

No GT Processo Civil |, foram apresentados 26 resultados de pesquisa, por meio de artigos
gue discutiram temas caros ao sistema de justica: recursos para os tribunais superiores;
juizados especiais; negocios juridicos processuais;, precedentes judiciais, principios
congtitucionais-processuais; atuagdo juridica extrgjudicial; processo estrutural;
fundamentacdo das decisOes judiciais; coisa julgada; demandas repetitivas, medidas
executivas-satisfativas; e técnicas para o saneamento do processo.

Todas as pesguisas, além de bem apresentadas, foram colocadas em discussdo, momento no
qgual foi possivel estabelecer o debate horizontal sobre cada um dos assuntos, com as
contribuicdes que, certamente, engrandecerdo as etapas futuras das exploragdes dos temas
para que as investigagdes sgjam aprofundadas, se assim desgjarem as autoras e 0s autores dos
artigos cientificos.

Importante frisar o compromisso e a sensibilidade das e dos integrantes do GT quanto ao
Impacto da pandemia na estrutura e nas dindmicas do sistema de justica, resultante de novas

préticas juridicas, e que foram exploradas nos artigos apresentados.

Desgjamos, a quem se lancar a esta publicagdo, uma excelente e prazerosa leitural Ha muito
o0 que refletir neste volume.

Prof2. Dr2, Daniela Marques de Moraes (Universidade de Brasilia- UnB)



Prof. Dr. Eduardo Augusto Saloméo Cambi (Universidade Estadual do Norte do Parana -
UENP)

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo (Universidade de Marilia- UNIMAR)



PRECEDENTES SEM PRECEDENTE
UNPRECEDENTED PRECEDENTS

L eonardo Brandao Rocha 1

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar 0 sistema brasileiro de precedentes em
contraponto ao sistema da civil law. Assim, o tema problema reside na averiguacdo da
compatibilidade do sistema de precedentes criado pelo Codigo de Processo Civil de 2015
(CPC/15) com o principio da Legalidade. Parte-se da hipétese de que a adocdo dos
precedentes vinculativos foi exposta pelo CPC/15 como solucéo ao atingimento da seguranca
juridica. Utilizar-se-& da pesquisa bibliografica por meio do método dedutivo e comparativo,
para, em conclusdo, asseverar que o sistema brasileiro de precedentes ndo é suficiente a
findar a crise do Poder Judiciério.

Palavras-chave: Precedentes, Legalidade, Civil law, Common law, Stare decisis

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the study of the Brazilian system of precedentsin relation to the
civil law system. Thus, the question is whether the precedent system created by the 2015
Brazilian Civil Procedure Code (CPC/15) is compatible with the Legality principle. It is
hypothesized that the adoption of binding precedents was exposed by CPC/15 as a solution to
the legal certainty. The bibliographic research will be used through the deductive and
comparative method to, in conclusion, assert that the Brazilian system of precedents is not
enough to stanch Judiciary crisis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedents, Legality, Civil law, Common law, Stare
decisis

1 Mestre em Direito pela Universidade Fumec. Especialista em Processo pela Puc-Minas. Procurador do
Municipio de Contagem/MG. Advogado.
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1 INTRODUCAO

O Poder Judiciario continua em crise, a qual parece se estender para vieses antes nao
abarcados.

Carmen Lucia Antunes Rocha elucida que a agrura jurisdicional ndo ¢ recente, vez
que desde a década de 1940 ha referéncia quanto a ela (ROCHA, 2000). Portanto, seria
incorreto certificar que o Poder Judicidrio estd em crise, como se tdo s6 hodiernamente, pois
faticamente ja se encontra nesta incomoda situacao héd dezenas de anos.

Esse cenario em muito se deve a demora na realizagdo da atividade jurisdicional, a
qual ndo ¢ exercida pelo Estado a tempo e modo.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes, “[...] a morosidade corréi a legitimagdo do
Judiciario. Afasta o jurisdicionado. Quebra a confianga” (GOMES, 1997, p. 171).

O Relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ), CNJ em Numeros 2020, aponta
que o Poder Judiciario brasileiro terminou o ano de 2019 com 77,1 milhdes de processos
pendentes de julgamento (CONELHO, 2020). No entanto, o relatéorio datado de 2019,
evidencia que o ano de 2018 foi o primeiro, desde 2009, no qual houve baixa quantitativa no
acervo, isto €, reducdo do volume total de quase um milhdo de processos em curso
(CONSELHO, 2019). O que, no entanto, ndo induz o arrefecimento da exacerbada utilizagao
do Poder Judiciario para a resolugdo de conflitos — ou da crise deste —, mas demonstra a mera
queda quantitativa do acervo, indicada numericamente.

O estudo atribui o resultado ao maior volume de baixa processual ocorrido no ano de
2018, somado a redugdo de distribuicao de novos feitos relativamente aos anos anteriores. De
igual forma, imputa o resultado a atuacdo da Justica do Trabalho, a qual, além de ter
enfrentado redugao de 861 mil processos, manteve sua produtividade (CONSELHO, 2019).

Fato ¢ que o Poder Judicidrio vem sendo alvo de desconfianca por parte da
populacdo e de operadores do Direito, havendo clamor de todos contra a ineficiéncia na
solugdo de litigios (THEODORO JUNIOR, 2005).

De acordo com o Relatério Indice de Confianga no Judiciario (ICJ), publicado pela
Fundagao Getulio Vargas (FGV) no ano de 2017, apenas 24% dos entrevistados confiavam
no Poder Judiciario. No entanto, o baixo indice percentual ndo ¢ exclusividade desse poder,
pois o mesmo relatorio aponta que as institui¢des em geral tiveram queda desde a medigao de

2013, sendo necessario ressalvar que o Judiciario ¢ o mais bem ranqueado dentre os trés

! A tltima medigao realizada pela Fundacdo Gettlio Vargas quanto ao indice de confianga no

Poder Judiciario foi no ano de 2017.
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Poderes. Inobstante, ainda assim, mal avaliado. Isso porque o Governo Federal (expressdo
utilizada pela pesquisa em referéncia ao Poder Executivo) obteve 6% de confianga. Ja o
Congresso Nacional (referéncia da pesquisa ao Poder Legislativo) alcancou 7%
(FUNDACAO, 2017).

E de facil percepcio que a questio umbilicalmente ligada a crise do Poder Judiciario
¢ denominada tempo, seja na perspectiva de falta deste para julgamento regular e tempestivo
dos processos € no consequente efeito ou no demasiado tempo tomado para a solucao de cada
caso submetido a tutela jurisdicional. Alias, sdo duas facetas da mesma moeda, pois que a
medida que se toma demasiado tempo para que uma decisdo seja exarada, por corolério
logico, tem-se falta de tempo para a resolucdo dos demais litigios. Busca-se, dessa feita, ha
anos, ¢ ainda hodiernamente, solu¢do processual milagrosa para que tal agrura seja, sendo
extirpada, ao menos substancialmente minorada. Isto ¢, que o tempo de tramite processual
seja encurtado, a fim de que a resolugdo da lide se dé com mais brevidade do que atualmente
se experimenta, para que a razodvel duragdo do processo possa, enfim, ser uma realidade.

Assim, o tema problema reside na averiguagdo da compatibilidade do sistema de
precedentes criado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) com o principio da
legalidade, bem como se o resultado daquele demandaria a revisitagdo deste.

O objetivo geral ¢ a contraposi¢ao da sistematica do art. 927 do CPC/15 ao sistema
da civil law. Parte-se da hipotese de que a adocdo dos precedentes vinculativos foi exposta
pelo CPC/15 como solugdo a disjuncdo jurisprudencial, propiciando-se, pela metodizacao dos
julgados, o atingimento da seguranga juridica.

Entre os objetivos especificos estdo a compreensdo do sistema de precedentes, bem
como do principio da legalidade.

Utilizar-se-a da pesquisa bibliografica por meio do método dedutivo e comparativo,
além de pesquisa de dados para, em conclusdo, asseverar que o sistema brasileiro de
precedentes, construido a margem dos ditames do sistema da civil law, ndo propicia a
necessidade de releitura do principio da legalidade, bem como ndo ¢ suficiente a findar a crise
do Poder Judiciario, acarretando, lado outro, inseguranca juridica.

Na primeira parte do artigo, abordar-se-4 a busca pela solugao, por meio de reformas
legislativo-processuais, para a crise quantitativa do Poder Judicidrio.

Na segunda parte, analisar-se-4 o sistema romano-germanico da civil law, adotado
pelo sistema juridico nacional, bem como a canhestra importagao do sistema de precedentes,
proprio da stare decisis. Apds, de modo breve, analisar-se-a conceitualmente o principio da

legalidade e (des)necessidade de sua releitura em razdo do sistema de precedentes.
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Na parte final do artigo, j& conclusiva, sera langada andlise critica em relag@o a este
movimento facilmente perceptivel de produ¢do do Direito pelo Poder Judiciario e a

consequéncia institucional desta atuagao.

2 BUSCA DE SOLUCOES PARA A CRISE DO PODER JUDICIARIO

Compulsando o Relatorio ICJ Brasil 2017, infere-se que: (i) 81% dos entrevistados
afirmam que o Judicidrio ¢ lento ou muito lento na resolucdo das controvérsias a ele
direcionadas; (ii) 78% qualificam o Poder Judiciario como nada ou pouco honesto e (iii) 66%
acreditam que o Judiciario ¢ pouco ou nao ¢ independente em relacdo as influéncias dos
demais poderes (FUNDACAO, 2017).

Portanto, os numeros sdo muito expressivos em relagdo as criticas langadas sobre o
Poder Judiciario, sendo certo que nem mesmo a busca por solugdes legislativas foram capazes
de estabelecé-los em percentuais aceitaveis.

Malgrado diversas reformas legislativo-processuais tenham sido levadas a efeito com
a promessa de serem propiciadoras a efetividade processual, de fato ndo demonstraram os
resultados esperados.

Nao ¢ por outra razdo que a exposi¢ao de motivos do Cdodigo de Processo Civil de
2015 (CPC/15) ¢ enfatica ao estabelecer que o Cdodigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73)
(BRASIL, 1973) funcionou satisfatoriamente por duas décadas, isto ¢, at¢é 1993 (BRASIL,
2015). Isto porque a partir de 1994, com a introdugdo no sistema processual da tutela
antecipada, passou-se a buscar, incessantemente, os resultados positivos no plano da
efetividade do sistema (BRASIL, 1994).

Entretanto, o que se viu foi que as alteragdes — ndo so legislativas, mas também
constitucionais — foram implementadas de modo canhestro, desordenado e meramente
pontual, o que propiciou, em vez do esperado, a auséncia de coesdo e sistematicidade do
CPC/1973, tendo por corolario a insatisfacdo do principio da razoavel duragao do processo.

Diante do contexto aqui narrado, buscou-se, com o CPC/15, estabelecer um avango,
sendo o marco mais caracteristico deste a diminuicdo da complexidade sistémica, para a
atribuicdo de “alto grau de eficiéncia” e consequente resolu¢do de problemas. O enfoque
atual, portanto, ¢ da modelagdo/metodizagao das decisdes, de sorte que se pretende, cada vez
mais, dotar o Judiciario de observancia aos designios paradigmaticos, que sdo inerentes ao

sistema (BRASIL, 2015).
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A metodizagdo prestigia o principio da seguranca juridica, o que pressupde, por
corolario logico, a uniformidade e estabilizagdo da jurisprudéncia, pois a disjuncdo
jurisprudencial acarreta a intranquilidade da sociedade e o descrédito do Poder Judiciario
(BRASIL, 2015). Assim sendo, a exposi¢ao de motivos do CPC/15 ¢ assertiva no sentido de
que o Cddigo cria figuras “[...] para evitar a dispersdo excessiva da jurisprudéncia. Com isso,
espera-se haver condicdes de se atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder Judicidrio,
sem comprometer a qualidade da prestagdo jurisdicional” (BRASIL, 2015, p. 29).

A proposta ¢, portanto, de recrudescimento da atividade jurisdicional, de sorte a ter
aplicacdo geral, abstrata e vinculante. A ideia ¢ estabelecer uma previsibilidade a sociedade
do que pode ou ndo ser levado a efeito e como o Poder Judicidrio enxerga e interpreta
determinada norma/situacao juridica. E, para tanto, estabeleceu-se a necessidade de
observancia, pelos tribunais inferiores, dos precedentes externados tanto pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) quanto pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).

Busca-se, desta feita, a concessao destes efeitos através do sistema de precedentes, o
que, inclusive, nao foi novidade trazida a baila pelo CPC/15, inobstante seja hialino que este
procedeu a uma mudancga paradigmdatica ao tratar os precedentes como fonte primaria
normativa (ZANETI JR, 2015).

Isto porque, conforme ja exposto supra, o CPC/73 previa, especificamente nos
artigos 543-B e 543-C que tanto o STJ quanto o STF, com uma unica decisdo, resolvessem,
de modo equanime e simultdneo, diversos recursos que travassem a mesma questdo
paradigmatica.

Trata-se do reconhecimento do viés normativo das decisdes paradigmaticas, no
entanto somente a partir das leis 11.418/06 (BRASIL, 2006) e 11.672/08 (BRASIL, 2008), as
quais incluiram, respectivamente, os artigos citados no paragrafo anterior.

Desta feita, o CPC/73 ndo versou originariamente a possibilidade de exara¢ao de
decisdes paradigmaticas e vinculagdo destas, passando a fazé-lo somente a partir do ano de
2006. Na legislagao esparsa, ainda antes havia tal previsao na lei 9.868/99 (BRASIL, 1999), e
mais remotamente na lei 8.038/90 (BRASIL, 1990), a qual prescrevia no art. 38 (revogado
pelo CPC/15) a possibilidade de o relator reconhecer a perda de objeto do pedido ou recurso
que contrariasse sumula do respectivo tribunal.

No entanto, nada comparado aos dispositivos insertos no CPC/15, oportunidade na
qual se adotou modelagem normativa primaria por via de precedentes necessariamente

vinculantes.
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Ocorre que a atuacdo prévia, vinculativa, geral e abstrata ¢ alcangcada por meio da
atividade legiferante, a qual regula as relagdes sociais de modo a estabelecer um norte a ser

seguido em situacdes idénticas ou semelhantes.

3 METODIZACAO. IMPORTACAO DA STARE DECISIS E O PRINCIiPIO DA
LEGALIDADE

O sistema juridico brasileiro foi sempre influenciado pelo sistema do civil law, assim
como os demais paises de origem romano-germanica, de modo que a lei ¢ a fonte primaria do
ordenamento e, por consequéncia, apta ao deslinde das controvérsias submetidas ao Poder
Judiciario (DONIZETTI, 2015). A assertiva ¢ corroborada pelo art. 5°, II da Constitui¢ao da
Republica do Brasil (CR/88), o qual determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Portanto, no Brasil, tradicionalmente, a lei € a fonte primaria do Direito, emanada por
autoridade democraticamente investida para tanto — Poder Legislativo —, cabendo ao Poder
Judiciario a aplicacdo do direito positivado, sem a possibilidade de atuagao como legislador
positivo (com competéncia para elaboracao legislativa como sucedaneo parlamentar). Neste
sistema, ao juiz cabe atividade cognitiva, a partir da qual nao se produz direitos novos
(PUGLIESE, 2011).

Lado outro, a tradi¢do do common law tem nascedouro nos costumes e principios,
sem vinculagdo a um compéndio de normas. Interessante, ainda, destacar que na génese do
common law ndo ha referéncia aos precedentes, de sorte que a vinculagao dos tribunais as
decisdes prévias ¢ essencialmente o resultado de sua experiéncia (PUGLIESE, 2011). A
atuacdo do magistrado tem, portanto, duiplice fungdo, pois com os olhos no passado tem o
dever de resolver a questdo que lhe é posta, mas, a0 mesmo tempo, mirando o futuro, deve
colaborar com o ordenamento juridico por meio da prolagdo de decisdo orientativa aos
integrantes da sociedade para a producdo de seus atos futuros. Em suma, trata-se “[...] de um
direito jurisprudencial (case law). A fonte primdria do direito s@o as decisdes judiciais e as
regras criadas pelo Legislativo (statue law) sdo meramente complementares ao common law,
nao se aplicando de forma auténoma” (ROSA, 2016, p. 22).

Como ja afirmado, na origem do common law nao se infere a referéncia — quiga
necessaria vinculagdo — aos precedentes. Este efeito ¢ proprio do stare decisis, qualificavel
como uma faceta do desenvolvimento daquela, ou seja, “[...] a doutrina de vinculagdo de

precedentes (doctrine of binding precedents) [...]” (ROSA, 2016, p. 54). A conclusdo ¢
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corroborada pelos dizeres de Roscoe Pound quanto ao fato de que a doutrina do common law
se vale da razdo da experiéncia, a qual proporcionara o melhor fundamento para o
estabelecimento de padrdes de acao e de decisao (POUND, 1921).2

Isto ¢, o stare decisis ndo ¢ indissociavel do common law, pois conforme ja alertado,
este ultimo, no seu nascedouro, pressupde apego aos costumes € principios.

Nesta perspectiva, Viviane Rosa diferencia termos que comumente sao confundidos:

“Enquanto precedentes podem ser decisdes pretéritas (numa concepgdo geral) ou
fonte do direito (a razdo de decidir), a common law ¢ a tradi¢do juridica (ligada a
cultura juridica) que se iniciou em 1606 na Inglaterra e vem sendo modificada
continuamente em cada ordenamento no qual foi recepcionada. J& o sistema de
precedentes refere-se a forma como um determinado ordenamento juridico
operacionaliza um precedente. Por fim, o stare decisis ¢ a regra do non quieta
movere, que traz a vinculag@o a precedentes” (ROSA, 2016, p. 26).

Assim, o stare decisis advém da aplicag¢do e desenvolvimento do common law, com o
nobre intuito de conferir seguranga juridica as relagdes, no entanto sem que com este possa

ser confundido:

“O common law, compreendido como os costumes gerais que determinavam o
comportamento dos Englishmen, existiu por varios séculos sem o stare decisis...”
(MARINONI, 2016, p. 29).

Portanto, além de séculos de funcionamento do common law anteriormente a criagdo
do stare decisis, aquele sistema nao se preocupava com os fundamentos e conceitos inerentes
a teoria dos precedentes, a exemplo de ratio decidendi (MARINONI, 2016).3

Elpidio Donizetti, na mesma toada distintiva assevera “... que pode haver respeito ao
passado (Common law) sem stare decisis (forca obrigatoria dos precedentes) e vice-versa”
(DONIZETTI, 2015, p. 8).

Ainda assim, ndo se pode negar que o stare decisis foi de suma importancia para o
desenvolvimento do common law até os tempos atuais, exatamente porque neste sistema, ao
lado da lei e dos costumes, os precedentes constituem fonte de direito (MARINONI, 2016).

Nesta senda, a experiéncia brasileira partiu do civil law e, paulatinamente, por meio

de reformas processuais topicas, parece ter pretendido estabelecer o common law. No entanto,

*No original: “The common law doctrine is one of reason applied to experience. It assumes that
experience will afford the most satisfactory foundation for standards of action and principles of decision.”

*0 significado de um precedente necessariamente gravita em torno de sua ratio decidendi. A razdo de
decidir “... é a tese juridica ou a interpretagdo da norma consagrada na decisdo...”, enquanto que a
fundamentagdo pode conter uma ou varias teses juridicas, além de considera-las diversamente, sopesando a
importancia de uma em detrimento da outra (MARINONI, 2016, p. 161).
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verdadeiramente alcangou o stare decisis, de forma mais incisiva por meio da Emenda
Constitucional 45/04 (EC 45/04) (BRASIL, 2004) — a qual inseriu a vinculagdo dos
enunciados de sumula com esta caracteristica — e mais recentemente, ¢ de modo definitivo,
com o CPC/15, que expandiu os efeitos vinculativos também aos enunciados nao elaborados
sob a qualidade vinculatoria.

Assim sendo, ¢ evidente que a pretexto de fusdo — ou pelo menos de aproximacao —
dos sistemas do civil law e do common law, o nosso ordenamento juridico, em verdade,
sobretudo no CPC/15, inovou ainda mais. O Brasil foi além, atribuindo verdadeiramente tanto
a jurisprudéncia (de modo andémalo) quanto ao precedente (como consequéncia natural), a
forca vinculativa, propria do stare decisis. Ocorre, em verdade, que o CPC/15 busca a
importagdo — talvez com a ordindria e falsa percep¢ao de que tudo de fora ¢ melhor - do
sistema do stare decisis, “[...] por meio da tendéncia desmensurada a hipertrofia das decisdes
dos tribunais, com sua imposi¢do vinculante aos juizes de hierarquia inferior” (ABBOUD;
CAVALCANTI, 2015, p. 358).

O CPC/15, mais especificamente no art. 926, determina que os tribunais mantenham
estavel, integra e coerente a sua jurisprudéncia, ao passo que seu art. 927 registra o verdadeiro
dever de observancia, por juizes e tribunais inferiores, aos entendimentos sedimentados pelo
STF e STJ. Perceba-se que a sujeicdo dos magistrados hierarquicamente inferiores aos
ministros dos tribunais superiores independe do carater vinculativo do qual sdo dotadas as
sumulas vinculantes, vez que esse efeito se opera ex lege.

Mas o que se entende por precedente?

Para Frederick Schauer, o precedente, basicamente, constitui a obrigacdo de um
magistrado decidir da mesma forma que decisdes pretéritas, em se tratando de matéria
idéntica ou similar (SCHAUER, 2011).4

O intento ¢ similar ao de Cass R. Sunstein e Edna Ullmann-Margalit ao trabalharem
a decisdo de segunda ordem, pela qual se decide apropriada e estrategicamente vislumbrando
a redugdo de problemas associados a tomada de decisdo de primeira ordem (SUNSTEIN;
ULLMANN-MARGALIT, 2000).5 Isto ¢, a decisdo superior, emanada por instancia de igual
envergadura, pode ser utilizada de modo a solucionar a lide em julgamento de instancia

inferior.

4 No original: “Precedent is centrally about the (not necessarily conclusive) obligation of a

decision-maker to make the same decision that has been made on a previous occasion about the same or similar
matters” (SCHAUER, 2011, p. 123).

> No original: “By second-order decisions we refer to decisions about the appropriate strategy
for reducing the problems associated with making a first-order decision” (SUNSTEIN; ULLMANN-
MARGALIT, 2000, p. 187).
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Luiz Guilherme Marinoni define precedente como sendo “[...] a primeira decisdo
que, a0 menos por maioria, decide a questdo de direito ou ¢ a decisdo que, igualmente ao
menos por maioria, definitivamente a delineia, deixando-a cristalina” (MARINONI, 2016, p.
157). Além disso, afirma que deve o precedente ser dotado de potencialidade capaz de se
firmar enquanto paradigma, o que, por consequéncia, propiciara orientacdo ndo sO aos
jurisdicionados, mas também aos magistrados (MARINONI, 2016).

Para ser qualificado como tal, basta que a decisdo tenha sido proferida consoante
uma das possibilidades elencadas no art. 927 do CPC/15, operacionalizando-se, em realidade,
v.g., a superacao do carater meramente informativo dos enunciados ndo vinculantes.

Esta-se, portanto, diante de verdadeira constru¢do primdria do Direito, advinda de
decisdo judicial, em cardter geral, abstrato e vinculante, alcancando, ainda, comandos
pretéritos, isto €, enunciados até entdo nao vinculantes. Ainda que ndo equivalha a lei
propriamente dita, os efeitos dessa construcdo do Direito, de modo primdrio, assim como a
lei, sdo inegéveis, valendo-se, inclusive, de alguns dos mesmos atributos desta, mas sem o
requisito legitimador da testificacdo bicameral (na seara federal, votacdo e aprovagao pela
Camara dos Deputados e Senado Federal).

No entanto, Lenio Streck explica que as teses6 sdo gerais e abstratas, no entanto
criagdes para aplicagdo em hipoteses futuras, posteriores, da mesma sorte que a atividade
legiferante. Lado outro, o precedente legitimo ndo nasce, mas torna-se. Diversamente do
levado a efeito no Brasil, no common law “[...] o tribunal ndo termina o julgamento e diz:
agora vamos fixar a tese. Um precedente legitimo ¢ reconhecido como vinculante a partir da
atividade decisoria subsequente que relaciona um caso a outro” (STRECK, 2019).

Arremata afirmando que o que o STF e STJ fazem ndo sdo precedentes, porquanto
“teses — que nao sao precedentes — de tribunais superiores, levem o nome que for, ja ‘nascem’
com esse viés prospectivo. E esse € o equivoco.” (STRECK, 2019).

A tese, lado outro, ¢ sedimentada em poucas linhas ou em um verbete de enunciado,
sem qualquer fixagdo do caso fatico. Sobre qual perspectiva fatica versa o enunciado? Qual a
sua ratio decidendi? Como propiciar o distinguishing e o overruling7?

O CPC/15, portanto, pingou provimentos jurisdicionais, alcando-os a qualidade de

precedentes, sem, no entanto, exigéncia de que sejam correlacionados ao respectivo cotejo

6 Definidas pelo STF, no glossario juridico, como sendo “Posig¢do firmada no julgamento de

mérito de tema da repercussio geral”. Quando da fixagdo, pode ser declarada a auséncia de repercussédo geral.

! Distinguishing pode ser entendido como a técnica processual de distingdo entre o precedente
invocado e o caso em apreco, de sorte a afastar a imposi¢ao do resultado juridico daquele ao caso sob exame. Por
overruling, em suma, entende-se a supera¢do do procedente, ¢ ndo o seu afastamento episddico, via
distinguishing.
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fatico e que tenham consisténcia e integridade com o sistema juridico atual, especialmente
porque enunciados meramente persuasivos, editados sob a égide da ordem constitucional e
processual anteriores, passaram, como magica, a ser dotados de efeito vinculativo.

Especificamente quanto a tais enunciados, o art. 926, §2° do CPC/15 leva a crer que
teriam o conddo de aglutinar o nticleo essencial da ratio decidendi oriunda dos precedentes
que os ensejaram. No entanto, as simulas, no modelo nacional, constituem-se, apenas, em
conjunto de enunciados condensados, que captam a consolida¢ao da solugdo dos julgados,
sem, no entanto, a correspectiva contextualizacao e identidade fatico-juridica (BERNARDES,
2019).

Ainda assim, diante da expressa consignag¢ao vinculativa do art. 927 do CPC, Elpidio
Donizetti chega a afirmar que com a adogdo do sistema do stare decisis, haveria que se
repensar o termo “lei”, utilizado no art. 5°, I da CR/88, pois que se o referido termo tinha
subsuncdo apenas quanto as espécies legislativas, mas com a edicdo do CPC/15, o qual
contempla a forca obrigatéria dos precedentes, haveria de abarcar, também, o precedente
judicial (DONIZETTI, 2015).

No mesmo viés, Rodolfo Mancuso diz que o direito sumulado tem carga de eficacia
tdo expandida e assertiva, que ndo seria absurda uma altera¢do constitucional para que o art.
5°, IT da Constituicdo da Republica prescrevesse que “Ninguém ¢ obrigado a fazer, ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei ou de simula vinculante do STF” (MANCUSO,
2016, p. 127).

Entendem os autores que o protagonismo da lei cede espago a resolucdao do caso
concreto, ainda que por meio de “regra” estabelecida por via obliqua ao devido processo
legislativo, isto €, por meio de decisdo judicial.

No entanto, o entendimento deve ser lido com reserva critica.

A uma porque nao se interpreta texto constitucional com base em norma
infraconstitucional. Muito pelo contrario, o paradigma interpretativo de leis no Brasil toma a
CR/88 como parametro, € ndo o inverso.

A duas, porque o termo “lei” nao pode abarcar o precedente judicial, pois que tal
interpretagdo extravasaria a figura de legislador negativo, imiscuindo o magistrado na fun¢do
legiferante lato sensu, o que salta aos olhos como uma aberracgdo juridica, forte no art. 2° da
CR/8S.

Historicamente, o principio da legalidade surge enquanto produto de uma luta
politica que escancara o €xito parlamentar britdnico em face das demais instituigdes politicas,

inclusive quanto ao monarca, o qual estaria subordinado a vontade da lei. Lado outro,
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expressa a supremacia do parlamento quanto a feitura das leis em geral, com ascendéncia,
inclusive, sobre o common law elaborado pelos tribunais (OTERO, 2007).

Paulo Otero afirma que a teoria da separagao dos poderes serviu nao so para garantir
a praticidade do principio da legalidade, mas também um postulado da defesa da liberdade,
pois que a fusdo de magistratura, legislativo e executivo num sé corpo fulminaria esta tltima
(OTERO, 2007).

Modernamente, assim como descrito na CR/88, ao menos em tese, ndo se vislumbra
a ascensao de quaisquer dos poderes, mas pelo contrario a independéncia e harmonia, de sorte
que o principio da legalidade se reveste de autovinculagdo, assim como do Executivo e do
Legislativo a lei.

Traduz-se, portanto, como corolario da democracia representativa, na medida em que
os comandos legais exarados pelo Poder Legislativo, composto por integrantes eleitos
democraticamente pelo povo, regulam direitos e situagdes juridicas.

A expressdo lei, descrita no art. 5° da CR/88, no entanto, conforme elucida Ronaldo
Brétas Dias, extrapola a literalidade, abarcando, no viés técnico, o ordenamento juridico na
sua mais ampla compreensao, de forma a nao olvidar de qualquer norma (regra e principio)
juridica infra ou constitucional em vigor no sistema juridico brasileiro (DIAS, 2004).

Assim sendo, afirma o autor:

113

.. 0s oOrgdos jurisdicionais devem irrestrita obediéncia ao ordenamento juridico,
sem perderem de vista a supremacia da Constituicdo como norma fundamental
superior, razao pela qual ndo podem aplicar normas que a infrinjam [...] Por essas
razdes, deve ser energicamente descartada qualquer doutrina que sugira aos 6rgaos
estatais (juizes e tribunais) exercicio da fungdo jurisdicional sob critérios outros
dissociados da constitucionalidade da jurisdi¢dao.” (DIAS, 2004, p. 133-134).

Portanto, o principio da legalidade, até porque inserto topograficamente no art. 5°,
titulo II, capitulo I da CR/88 materializa escudo protetivo dos direitos e garantidas
fundamentais, dentre os quais direitos individuais e coletivos do cidaddo, especialmente em
face da ingeréncia estatal, inobstante a sua eficicia de salvaguarda também seja vislumbrada
na perspectiva horizontal.

Em contraposicao, pretende o CPC/15, ndo s6, mas inclusive diante da sistematica de
precedentes, efetivar o controle concentrado da propria legalidade, o que pressupde a selegao
de sacerdotes supremos autorizados a fixar, de modo definitivo e inquestionavel, o sentido
dos textos legais e também constitucional, restando interditado questionamento, sob pena de

configuragdo de penalidades processuais (LEAL, 2012, p. 106).
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O CPC/15, ao arrepio do principio da legalidade, “... goza de pressuposto judicialista
inescapavel de que a sociedade estaria a exigir um ordenamento juridico conformado pelo
juizes...” (LEAL, 2012, p, 107).

Pois bem.

A proposicdo que se faz ¢ que a lei, especificamente o CPC/15, em seus artigos 926 e
927, determine a cogente observancia da jurisprudéncia e precedentes elencados, de sorte que
esta determinagdo ¢ que pode ser imposta as pessoas, forte no art. 5°, I da CR. Isto ndo quer
dizer que o precedente judicial seja lei, equiparado a esta, que goze do mesmo status, ou,
ainda, que seja qualificado como tal por meio de simples manifestacdo neste sentido por
ministros do STF ou STJ. Em verdade, quer-se dizer que € a lei que determina a observancia e
da margem a fundamentacao dos precedentes.

Na mesma toada, Lenio Streck, ao confirmar que ... vinculante nao ¢ o precedente;
vinculante serd sempre a lei que fundamenta o precedente” (STRECK, 2019).

Inobstante a diferenciagdo possa parecer sutil, ndo o é, sendo necessaria a sua
observancia para que seja mantido integro o sistema constitucional interpretativo brasileiro,
afastando-se, por consequéncia, a revisitacdo do principio da legalidade, quanto mais de
maneira tendente a subversdo deste e de toda a sua irradiacdo processual inerente.

Desta forma, entende-se falaciosa a assertiva de que “Nao se pode falar em ofensa a
legalidade, quando ¢ a propria lei que estabelece a vinculatividade formal dos precedentes
(art. 927)” (ZANETI, 2015, p. 48). A obediéncia do precedente a lei deve se dar ndo s6 em
relacdo a legislacdo que autorizou tal efeito, mas especialmente quanto ao seu conteudo,
fundamento e observancia de todo o ordenamento juridico, nos moldes propostos alhures por
Ronaldo Brétas Dias.

Mauro Cappelletti, ja ha muito tempo, identificou a trilha percorrida para a atuagdo
criativa do Juizo como um “Direito Judiciario”, afirmando que na interpretagdao judiciaria
estaria implicita um grau de criatividade. No entanto, a idéia ndo se confunde com total
liberdade do intérprete, de sorte que ¢ balizada por limites processuais e substanciais, estes
ultimos variaveis de época para época e de sociedade para sociedade (CAPPELLETTI, 1993).

E exatamente neste sentido que Elpidio Donizetti faz uma ressalva quanto a
impossibilidade de o Judiciario verdadeiramente substituir o Legislativo, cravando que, ao
contrario do que se espera, “na pratica, contudo ndao ¢ o que se verifica. Em nome de
determinados principios, aplicados sem qualquer explicagdo sobre a sua incidéncia ao caso
concreto, o julgador se afasta completamente da lei, criando com suas decisdes verdadeiras

normas juridicas” (DONIZETTI, 2015, p. 9).
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Portanto, a adocdo do sistema brasileiro de precedentes conforme fora realizado no
CPC/15 ndo estd coadunada com o proposito constitucional-processual, de modo que, a
despeito de passar a margem de solugdo para a crise do Poder Judiciario, ndo da azo a
possibilidade de propiciar a revisitagao do principio da legalidade. Muito pelo contrario, gera

inseguranca juridica.
4 CONCLUSAO

A crise do Poder Judiciario propicia resultados nefastos a todos os setores sociais, 0
que ensejou verdadeira cruzada com o desiderato de que fosse solucionada. No entanto,
passados mais de 20 anos de alteragdes constitucionais e legislativas, a crise permanece.

O modo pelo qual se deram as alteragdes legislativas, isto ¢, de maneira segmentada,
dispersa e sem coesdo propiciou verdadeira dispersdo juridica, e por corolario légico,
jurisprudencial.

E essa “jurisprudéncia lotérica” € um dos principais, sendo o principal, argumento
para a importacao do sistema de precedentes (STRECK, 2016).

Explica-se: A lei comporta uma variedade de interpretacdes, dentre literal,
axiologica, sistematica, finalistica e outras tantas. Assim sendo, uma mesma lei, aplicada em
casos idénticos, mas que sejam distribuidos a juizos diversos, ndo ¢ suficiente a assegurar
isonomia quanto a conclusao juridica.

Tal fato induz a cotidiana apreensdao de advogados quando da distribuigdo de uma
acdo, porque ja sabedores dos entendimentos particulares de cada um dos juizes que poderao
receber a agdo através da técnica randomica aleatdria. Fértil ambiente a insegurancga juridica.

E concorda-se que tal narrativa passa a margem do que seria ideal, ou mesmo
satisfatorio quanto ao exercicio da atividade jurisdicional e a racionalidade, segurancga juridica
e isonomia que deste derivam advir.

No entanto, discorda-se que a solucdo seja a importacdo do sistema dos precedentes,
proprio do stare decisis, quanto mais da forma disposta no CPC/15.

No modelo brasileiro, definitivamente implementado por este codigo, resta
impossivel diferenciar um caso fatico de um verbete® “sem caso”. No Brasil, a compreenso
dos enunciados/teses demanda a perquiricdo dos julgados que o ensejaram, exatamente

porque do enunciado/tese ndo ¢ extraido o seu contexto fatico, o qual faz parte indissociavel

8 . . ~ . , . .
Compreendido como a formalizacdo do enunciado, componente de simula de determinado tribunal

135



do precedente. Sem o sentido expresso da tese/enunciado, ndo se pode pretender fazer deste
um precedente, de sorte que o efeito pratico ¢ o revés do que se busca e espera com a
atabalhoada importagdo do stare decisis, isto €, a ndo submissao de magistrados aos pretensos
precedentes, exatamente em razao de assim nao serem caracterizados ou mesmo pelo fato de
ndo serem entendidos.

Mantida estara a loteria jurisprudencial.

Trata-se da criagdo de uma barreira, que eventualmente ¢ transposta pela selegao —
muitas das vezes casuistica — de alguns poucos casos, os quais servirdo de julgamento
paradigmatico a hipoteses semelhantes, no entanto, em diversas situagdes, sem a necessaria
identidade para tanto. No entanto, cotidianamente verifica-se a ma selecdo do caso
paradigmatico ou o trancamento de hipdtese dissociada deste.

O efeito pratico desta sistematica tende a ser a crescente interposi¢do de agravos,
com o intuito de operacionalizacdo da distinguishing ou overruling, atuando-se de modo
avesso a pretensa solucdo da crise quantitativa do Poder Judiciério. Lado outro, potencializa-
se a crise qualitativa das decisdes proferidas.

A composi¢ao imediata do processo — por meio da qualificagdo do caso como
passivel de aplicacdo a um precedente — pode gerar descrédito na mesma propor¢ao que o
julgamento apods longos anos de marcha procedimental a fio. Isso porque o julgamento
desfavordvel quase que instantdneo, com base em precedente, em tese, suficientemente
equivalente na visao do magistrado, para que a pretensao do jurisdicionado seja afastada, ndo
contribui para a sua boa aceitacdo. Até mesmo porque este deve ter a oportunizacdo de
diferenciar o precedente da hipotese que defende, casuisticamente, perante o Poder Judiciario,
isto €, em outras palavras, realizar o distinguishing ou o overruling.

Ocorre que o art. 932 do CPC/2015 admite a possibilidade de o relator negar
provimento, de plano e monocraticamente, a recurso contrario a algumas das hipodteses
elencadas no art. 927 do mesmo diploma legal e qualificadas como vinculantes, sendo este o
mesmo fundamento juridico da decisdo de primeira instancia. No entanto, a parte sucumbente,
irresignada pelo motivo de a ratio decidendi do precedente ndo se aplicar ao caso concreto,
terd que se valer dos recursos excepcionais (Recurso Extraordinario e Recurso Especial).

Embora aberta tal possibilidade de insurgéncia, certamente serd indcua, pois tanto o
STF quanto o STJ ndo admitem revisitagdo fatico-probatdria do estabelecido pelo tribunal de
origem, respectivamente nos enunciados 279 e 7 de suas simulas. E, por certo, esta contempla
o processo de subsuncao do caso em andlise ao precedente adrede estabelecido, repisa-se,

costumeiramente realizado de modo equivocado.
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O efeito desta atividade pelos tribunais superiores, notadamente pelo STF, causara o
agravamento da crise (extra)numérica deste.

O Supremo Tribunal Federal foi colocado — e se colocou — no centro de disputas
politicas, instado a se manifestar a respeito de crises geradas pelos demais poderes, mas
também pelo proprio Judiciario, de sorte que, como efeito logico e necessario desta
exposi¢ao, ha o desgaste de sua imagem e atuacao.

E a metodizagdo, implementada a forceps, ao arrepio do sistema judicial brasileiro,
tende a agravar a crise experimentada pelo Poder Judiciario, ainda que em perspectiva
extranumérica (sem prejuizo da numérica), pois afeta a qualidade e legitimidade das decisdes.

E pior, Lénio Streck e Georges Abboud alertam que a lei permanece sendo
interpretavel, ao passo que o precedente ja conteria todas as interpretagdes, de forma que, em
verdade, instaurou-se, no Brasil, sem trocadilho, o efeito vinculante, via precedentes, sem
precedente no mundo (STRECK; ABBOUD, 2016).

A modelacdo de decisdes exaradas por ministros do STF e do STJ, com o aumento
de seus poderes monocraticamente exercidos, tida por salvadora a crise do Poder Judiciario,
tende a alcangar efeito reverso, agravando a perspectiva ndo s6 numérica desta, mas também a

institucional, tonificando a crise, sob qualquer viés que se possa imaginar.
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