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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

Os trabalhos relatados nesta apresentagéo tém como base os artigos cientificos apresentados
no Grupo de Trabalho PROCESSO, JURISDI(;AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA IlI,
durante 0 XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, ocorrido entre os dias 14 e 16
de novembro de 2018, na Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, em PORTO
ALEGRE -RS.

Os resultados obtidos foram conceitos amadurecidos que espelham uma perspectiva ampla
sobre temas polémicos e atuais.

O inicio das apresentagcbes deu-se com o artigo cientifico LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DO JUDICIARIO: A INTERPRETACAO E CRIACAO DO DIREITO
PELOS MAGISTRADOS, que identificou como imperiosa a necessidade de atuagéo dos
magistrados na consecucdo dos Direitos Fundamentais e dos Principios Constitucionais na
interpretacéo do Direito.

O artigo O SISTEMA DE PRECEDENTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS pesquisou a configuragdo do sistema de
precedentes no Brasil, 0 historico de sua positivagdo no ordenamento juridico e os elementos
constitutivos dos precedentes vincul antes.

Tecendo breves observacGes sobre a desconsideracdo da personaidade juridica e os
requisitos estabel ecidos pelo direito material para que ela possa ser autorizada, o artigo UMA
ANALISE SOBRE A EFETIVAQAO DO CONTRADITORIO NO INCIDENTE DE
DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ DO NOVO CPC
analisou o regramento processua gque o Novo Codigo de Processo Civil ofertou ao instituto
em guestao.

Ja o artigo REFLEXOES SOBRE A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CRIA(;AO DA
CENTRASE NO AMBITO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS E A
VIOLAC}AO AO SINCRETISMO PROCESSUAL NA BUSCA POR CELERIDADE prop6s
testar a hipétese de que a busca pelo atingimento de metas estabelecidas pelo Conselho
Naciona de Justica, atrelado a possibilidade de reducdo do acervo existente nas Varas Civeis



da Comarca de Belo Horizonte com a criacdo, no ambito do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, da CENTRASE, acabou por inovar na ordem processual .

Trabalhando com ateoria constitucional comparatista de Paolo Biscaretti Di Ruffia, o artigo
OS EFEITOS DO MANDADO DE INJUNCAO EM PERSPECTIVA COMPARATISTA:
DAS SUAS ORIGENS NO COMMON LAW A APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO
partiu de elementos conceituais sobre 0 common law e sobre as raizes do mandado de
injuncdo, passando ao estudo do instituto no Brasil, a definicdo das omissbes

inconstitucionais normativas que demarcam seu cabimento, além de uma andlise critica de
seus efeitos — sua transformacao judicial e suaregulamentacdo pelalLe n. 13.300/2016.

O artigo A ESPECIALIZACAO DOS PROCEDIMENTOS LITIGIOSOS DE FAMILIA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 COMO GARANTIA DO DIREITO AO
PROCEDIMENTO ADEQUADO concluiu que a intencdo do legislador em ofertar
procedimentos que tenham maior afinidade com o direito material em litigio, especialmente
os de familia, pode facilitar 0 acesso ajustica, além de atingir a esperada tutela estatal .

Em NUMEROS DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO: EXPANSAO DE ATUAGAOE
COMPARACAO COM SISTEMAS EUROPEUS foram apresentados 0s motivos

normativos, doutrinarios e jurisprudenciais para a expansao do Poder Judiciario desde
promulgacdo da Constituicédo de 1988 e, depois, os dados do nimero de juizes e processos no
Brasil comparados com outros paises.

O artigo LEVANDO OS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS A SERIO: COERENCIA E
INTEGRIDADE COMO VETORES DO ACESSO A JUSTICA COM IGUALDADE E
SEGURANCA teve como proposito analisar as formas de impugnaces das decisdes
judiciais proferidas no ambito dos juizados especiais estaduais, propondo a sua adequagdo ao
modelo democrético-constitucional de processo que impde a necessidade de garantir ao
jurisdicionado o acesso a justica com igualdade e seguranca.

Tratando de uma das recentes alteracdes do Cbdigo de Processo Civil, o artigo DA

ATIPICIDADE DAS MEDIDAS EXECUTIVAS: UMA VIOLACAO AOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE DO DEVEDOR? defende cautela no uso de medidas executérias
atipicas, introduzidas pelo artigo 139, inciso IV, com a andlise particular de cada caso, sem a
criacdo de uma regra geral e irrestrita, haja vista que a aplicacdo individualizada ou em
conjunto das medidas atipicas pode infringir os direitos de personalidade dos devedores e
trazer prejuizos irreversiveis e, 0 pior, sem muitas vezes serem efetivas ao fim maior, que
seria 0 pagamento da divida objeto da execucéo.



Discutindo também as inovacbes do novo Cdédigo de Processo Civil, o artigo DA

COMUNICACAO ELETRONICA DOS ATOS PROCESSUAIS aborda as inovagbes

tecnol 6gicas que repercutiram no processo civil brasileiro contemporaneo, questionando-se a
possibilidade de utilizacgo de outros meios, que ndo expressamente previstos na legislacéo,
para a comunicacdo dos atos processuais.

Ja o artigo A IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO COMO GARANTIDOR DA
CELERIDADE PROCESSUAL: UMA ANALISE CRITICA AO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, pontua as modificacdes implementadas pelo novo Codigo de Processo
Civil, tracando um breve paralelo entre os preceitos pretéritos e os hodiernos, ainda com a
exposicdo das modificacBes e suas justificativas, demonstrando um maior dinamismo
processual, que visa a integracdo de uma ordem juridica adequada a todos os que buscam o
amparo datutelajudicial.

Em AS DISPOSICOES GERAIS, AS PARTES E A COMPETENCIA NO PROCESSO DE
EXECUCAO, o autor discorre sobre as disposicdes gerais, sobre as partes e sobre a
competéncia no processo de execucao, utilizando-se, como metodologia juridica de pesquisa,
aanalise exploratéria de contetido bibliogréfico e jurisprudencial.

O texto BATALHA DE COLEGIALIDADES E A RECLAMACAO SUSTENTAVEL:
PERSPECTIVAS DA REGULACAO TRIBUTARIA trata do sistema tributério nacional,
associado a doutrina do "stare decisis’, que impde um estudo da colegialidade e
consensualidade das politicas econdmico-tributarias para a compreensdo do sustentavel
modelo constitucional de processo. Ao fim, conclui que a reclamacéo se trata de mero
procedimento defensivo, que ndo se presta a assegurar direitos e garantias fundamentais dos
contribuintes.

Trabalhando com Negdcios juridicos processuais, o artigo A UTILIZACAO DOS
NEGOCIOS PROCESSUAIS TiPICOS E ATIPICOS PELA FAZENDA PUBLICA discute
a possibilidade de a Fazenda Publica, quando em juizo, realizar negocios processuais tipicos
e atipicos, bem como quanto a validade dos atos quando confrontados com dois principios
norteadores do regime juridico administrativo, o interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade, pela administracéo, do interesse publico.

Espera-se que a publicacéo dos artigos apresentados nesse grupo de trabalho possa contribuir
ainda mais para o desenvolvimento do Direito Processual no pais.

Profa. Dra. Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes - UNIVALI



Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - UNIMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O SISTEMA DE PRECEDENTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
TUTELA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

THE PRECEDENTSSYSTEM IN THE CODE OF CIVIL PROCEDURE AND THE
PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Bruno de Farias Favaro
Natalia Alberton Dorigon

Resumo

O presente estudo trata sobre o sistema de precedentes instituido pelo CPC de 2015 e a sua
importancia para a efetivacao dos direitos fundamentais, abordando as tradi¢es do civil law
e do common law, especialmente no tocante aforca que os precedentes judiciais possuem em
cada um desses sistemas. Pesquisou-se a configuracdo do sistema de precedentes no Brasil, o
historico de sua positivacdo no ordenamento juridico e os elementos constitutivos dos
precedentes vinculantes. Para tanto, utilizou-se o0 método dedutivo e, além disso, adotou-se
uma abordagem qualitativa e técnicas de pesguisa documental-legal .

Palavras-chave: Codigo de processo civil, Precedentes vinculantes, Stare decisis, Recursos
repetitivos, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The present study deals with the system of precedents established by the CPC of 2015 and its
importance for the accomplishment of fundamental rights, addressing the traditions of civil
law and common law, especially with regard to the force that judicial precedents have in each
of these systems. It investigated the configuration of the system of precedents in Brazil, the
history of its establishment in the legal system and the constituent elements of the binding
precedents. For this purpose, the deductive method was used and, in addition, a qualitative
approach and documental-legal research techniques were adopted.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Code of civil procedure, Binding precedents, Stare
decisis, Special appeal procedure, Fundamental rights
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1. Introducéo

O Codigo de Processo Civil de 2015 - CPC (BRASIL, 2015) instituiu, em seu
artigo 927, um sistema de precedentes, cujo desiderato é conferir forca normativa geral e
carater vinculante a algumas espécies de pronunciamentos judiciais. Trata-se de uma sensivel
mudanga de paradigma no processo civil brasileiro, inclusive no pertinente a tensdo e a
coexisténcia das tradicdes do civil law e do common law. Como se vera no corpo deste
trabalho, embora o ordenamento juridico brasileiro ja conferisse, anteriormente, forca
vinculante a algumas espécies de decisdes judiciais, 0 artigo 927 do CPC (BRASIL, 2015)
veio a ampliar e a consolidar o rol de precedentes a serem seguidos obrigatoriamente por
todos os 6rgdos do Poder Judiciario. A importante alteracdo legislativa adveio da percepcdo de
que a jurisprudéncia brasileira gerava situacdo de extrema inseguranca juridica, devido a forte
oscilacdo nos posicionamentos adotados pelos 6rgdos jurisdicionais, as mudangas bruscas e
continuas de entendimentos, bem como as divergéncias jurisprudenciais dentro dos proprios
tribunais. Esse fenbmeno ocasionou, inclusive, a criacdo de expressGes pejorativas para
descrever a conduta de nossos tribunais, tais quais a “jurisprudéncia do més” e o “tribunal da
esquizofrenia”.

Nesse ponto, a partir da relacdo do sistema de precedentes com a seguranga
juridica, percebem-se as possiveis repercussdes na tutela dos direitos fundamentais. Com
efeito, além dos julgamentos com carater vinculante que garantem diretamente a efetivacao
dos direitos fundamentais, estes também podem ser efetivados pelos precedentes de forma
indireta, na medida em que eles propiciam “uniformidade, estabilidade, previsibilidade e
isonomia” (KREBS, 2015, p. 265).

Portanto, em suma, o presente estudo visa a tratar sobre o sistema de precedentes
brasileiro, sua génese e configuracdo, além das repercussbes na tutela dos direitos
fundamentais. Para tanto, utilizar-se-a 0 método dedutivo, partindo-se do sistema de
precedentes como premissa maior e percorrendo o caminho cognitivo até a tutela especifica
dos direitos fundamentais como premissa menor. Adotar-se-a, além disso, uma abordagem

qualitativa e técnicas de pesquisa documental-legal.

2. Common law e civil law

O termo common law se refere aos sistemas juridicos baseados no modelo inglés

do direito consuetudinério (KREBS, 2015a, p. 79), com valorizagdo dos costumes como fonte
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de direito em detrimento de leis formais. Embora os paises que adotaram essa tradicao
também possuam producédo legislativa e codificagdo (MARINONI, 2009), neles se confere
grande forca normativa aos precedentes, com observancia a alguns principios peculiares,
como o do treat like cases alike! e o stare decisis?. O civil law, em contrapartida, designa as
jurisdicbes que adotaram o modelo europeu, derivado do direito romano e do direito
germanico (KREBS, 2015a, p. 79). Essa tradi¢do tem como principal fonte de direito a lei
escrita e se caracteriza pelo juiz silogista (boca da lei), ao qual, no exercicio da jurisdigéo,
incumbe apenas aplicar estritamente o ordenamento juridico.

Vale ressaltar que a triparticdo de poderes idealizada por Montesquieu influenciou
tanto os paises do common law e do civil law. Naqueles, contudo, adotou-se o sistema de
freios e contrapesos, conferindo-se ao judiciario maior autonomia para fiscalizar os demais
poderes. Opostamente, na Franca, apos a revolucdo de 1789, aos magistrados cabia apenas
aplicar estritamente a legislacéo, formando a referida figura do juiz silogista (KREBS, 2015b,
p. 142-145).

Todavia, a par de tais distincGes, as tradicbes do common law e do civil law
dialogam e coexistem dentro de sistemas juridicos vinculados essencialmente a uma e a outra
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 639). De fato, alguns paises do common
law, como os EUA, por exemplo, possuem legislacdo mais numerosa do que diversos paises
da tradicdo romano-germanica. O oposto ocorre em diversos sistemas juridicos baseados no
civil law, nos quais, além do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, existem
ferramentas para a irradiacao de efeitos vinculantes a algumas decisdes judiciais.

O Brasil bem representa essa tensdo ou coexisténcia entre tais tradi¢des juridicas,
pois, conquanto o direito patrio se fundamente na tradicdo romano-germanica, ele vem
progressivamente recebendo forte e concreto influxo do common law. Com efeito, a partir da
influéncia do neoconstitucionalismo no direito brasileiro, o exercicio jurisdicional passou a
transcender ao silogismo juridico, passando a se pautar em principios, em precedentes
judiciais e na propria doutrina. Essa tendéncia foi sentida no Cédigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002), que trouxe conceitos abertos e indeterminados, de forma a ampliar o espectro de
atuacdo do magistrado no caso concreto. De mera subsungdo, portanto, a atividade

jurisdicional passou a envolver a ponderagdo entre principios. Foi nesse contexto de

1 Aplicagdo da mesma tese aos casos de circunstancias faticas semelhantes.
2 As decisOes proferidas pelas cortes superiores vinculam as decisdes futuras, delas proprias e das inferiores,
com ideal de estabilidade.
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transformacéo da atividade jurisdicional que o CPC de 2015 (BRASIL, 2015) instituiu,

concreta e amplamente, o sistema de precedentes.

3. O sistema de precedentes do CPC: common law “a brasileira”?

Cumpre registrar a importante critica de Streck e Abboud (2016), que se opdem
ao modo de configuracdo dos precedentes no direito patrio. Segundo tais autores, €
questionavel a tentativa de modificar o paradigma processual brasileiro apenas no ambito do
processo civil, uma vez que o sistema de precedentes ndo se aplica aos demais ramos do
direito processual, como penal, administrativo e tributario. Os juristas também alertam contra
o0 intento de conferir o status de precedente, em sua acep¢do da common law, as decisdes

judiciais que ndo reinem qualitativamente as condic¢des para tanto. Segundo eles

[...] o precedente genuino no common law, nunca nasce desde-sempre
precedente. E nem é feito em workshop ou jornadas (caso dos enunciados).
Se ele tiver coeréncia, integridade e racionalidade suficientes para torna-lo
ponto de partida para discussao de teses juridicas propostas pelas partes, e,
ao mesmo tempo, ele se tornar padrdo decisorio para os tribunais e demais
instancias do Judiciario, entdo é que ele podera com o tempo vir a se tornar
precedente.

Ou seja, no common law, o que confere essa dimensdo de precedente a
decisdo do tribunal superior é sua aceitacdo primeiro pelas partes e, em
seguida, pelas instancias inferiores do Judiciario. Dai ele ser dotado de uma
aura democratica que o precedente a brasileira ndo possui, uma vez que 0s
provimentos vinculantes do CPC ja nascem — e isso é uma jaboticaba —
dotados de efeito vinculante, independentemente da qualidade e da
consisténcia da conclusdo de suas decisGes. Essa realidade é encoberta e
escamoteada quando partimos nossas reflexdes a partir da premissa o0 CPC-
2015 criou um sistema-de-precedentes. Falta s6 alguém sugerir que o
legislativo elabore precedentes...!

A par de tais argumentos, e mesmo com ciéncia das eventuais limitagdes e
desafios relacionados a aplicacdo do sistema de precedentes do CPC (BRASIL, 2015),
entende-se que sua técnica de fixacdo de julgamentos vinculantes é positiva, pois contribui
para seguranca juridica e a uniformidade na aplicacdo do ordenamento juridico patrio. Nesse
sentido, sobre 0s questionamentos qualitativos acima referidos, os proprios tribunais deverao
se adequar ao novo paradigma e otimizar seus julgados dotados de efeitos vinculantes,
sabedores de que estes irradiardo efeitos para além da causa concreta a ser decidida. Ademais,
a tentativa de adequar a técnica de julgamentos de direito alienigena a realidade brasileira

deve ser entendida como valida, uma vez que as diferengas histéricas e culturais demandam,
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inexoravelmente, um processo de adaptacéo dos institutos juridicos estrangeiros incorporados
no direito patrio. Enfim, qualquer medida tendente a beneficiar a seguranga juridica e a
celeridade processual deve ser vista com bons olhos, inclusive porque, eventualmente, o novo
modelo adotado no processo civil podera ser estendido aos demais ramos do direito

processual.

4. Historico e configuracéo do sistema de precedentes no Brasil

Como referido, o ordenamento juridico brasileiro conferia, anteriormente ao
Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), forca vinculante a algumas decisfes
judiciais. De fato, na era Getllio Vargas, o Decreto n° 23.055/33 ja determinava que “As
justicas dos Estados, do Distrito Federal e do Territorio do Acre devem interpretar as leis da
Unido de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.” (BRASIL, 1933). Da
mesma forma, o Cddigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973) sofreu sucessivas
reformas para fortalecer os precedentes judiciais, como o aumento de poderes do relator
(artigo 557 - Lei n 9756/98, BRASIL, 1998) e a sistematica de recursos repetitivos no STJ e
STF (artigo 543-B — Lei n° 11.418/06, BRASIL, 2006). Ainda, a Emenda Constitucional n°
45/2004 instituiu a simula vinculante e a repercusséo geral (BRASIL, 2004).

No entanto, o Cddigo de Processo Civil de 2015 efetivamente estabeleceu o
sistema de precedentes como modelo processual no Brasil, ao menos na seara do processo
civil. Além de consolidar e ampliar o rol de decises com carater vinculante nos tribunais
superiores, 0 novo cédigo proveu carater vinculante a algumas decisdes proferidas por
tribunais locais, como o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o incidente de
assuncdo de competéncia. Vale transcrever, nesse norte, o artigo 927 do CPC (BRASIL,
2015):

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugédo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,
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V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Percebe-se, portanto, que o artigo 927 do CPC (BRASIL, 2015) instituiu,
expressamente, o carater vinculante dos precedentes e o rol de decisdes aptas a configura-los.
Vale ressaltar que se tratar de eficacia vinculante vertical e horizontal, pois 0s precedentes
devem ser observados tanto pelos érgdos jurisdicionais subordinados ao tribunal prolator da
decisdo quanto por ele proprio (stare decisis). O Enunciado n°® 169 do Forum Permanente de
Processualistas Civis (2017) corroborou sua eficacia horizontal, ao estatuir que “Os 6rgdos do
Poder Judiciario devem obrigatoriamente seguir os seus proprios precedentes, sem prejuizo do
disposto nos § 9° do art. 1.037 (distinguishing) e § 4° do art. 927 (fundamentacdo no

overruling)®.”

5. Precedentes judiciais: definicdo e elementos

No sentido tradicional do common law, o precedente ndo nasce, a priori, com
forca vinculante (STRECK E ABBOUD, 2016). De fato, as decisdes sdo proferidas naquela
tradicdo juridica apenas para decidir os casos em julgamento (causas piloto), e,
posteriormente, conforme a sua recepcdo pelos demais 6rgdos judiciais, novas decisdes
definem o carater vinculante ou ndo da decisdo anterior. A titulo de exemplo, o célebre
Marbury x Madsen ndo foi julgado para ser um precedente vinculante, porém o seguir da
atuacdo da jurisprudéncia americana veio a estabelecer que aquele julgado fixava a
possibilidade de controle de constitucionalidade sobre atos normativos infraconstitucionais
(TALAMINI, 2016; HIRSCHL, 2007).

No sistema brasileiro, ao contrario, a propria lei estabelece previamente quais
decisbes constituem precedentes vinculantes, razdo pela qual a atividade judicante passa a
assumir dois objetivos, ou seja, julgar a causa piloto e estabelecer o precedente vinculante.
Por tal motivo, como referido acima, essa dupla fung¢éo confere ainda maior responsabilidade
aos nossos tribunais, os quais, para o sucesso do novo modelo de precedentes, deverdo
perpassar por um verdadeiro salto qualitativo em suas decisoes.

De toda sorte, segundo Marinoni (2011), o precedente € a primeira decisdo que
elabora a tese juridica ou que definitivamente a delineia. JA& Macedo (2017) define os

precedentes como decisfes anteriores que servem como ponto de partida ou modelo para

3 O distinguishing (distin¢do) e o overruling (superacéo do entendimento) séo técnicas para afastar a incidéncia
do precedente no caso concreto.

33



decisdes subsequentes. Dessa forma, pode-se afirmar que o precedente € uma decisdo
paradigmética que altera ou fixa o posicionamento sobre determinada matéria de direito,
estabelecendo uma norma geral que devera ser seguida, salvo nas hipoteses de distinguishing
e overruling.

Além dessa breve definigdo, também é importante distinguir o termo precedente
de outros termos correlacionados, como deciséo, jurisprudéncia e exemplo.

Realmente, enquanto o precedente judicial € o provimento judicial que estabelece
um entendimento sobre certa matéria, a decis@o apenas aplica a legislacdo ou outro precedente
ao caso concreto, sem os efeitos prospectivos produzidos por aquele. Poder-se-ia dizer, nesse
sentido, grosso modo, que a deciséo faz lei entre as partes, ao passo que o precedente produz
lei geral.

Igualmente, o precedente € formado em um julgamento especifico, ao passo que a
jurisprudéncia se refere aos diversos julgamentos adotados por determinados tribunais (por
exemplo, a jurisprudéncia do STF, a jurisprudéncia do TRF da Quarta Regido). Outra
diferenca a ser citada é de carater qualitativo, pois o precedente se vincula a causas de
circunstancias faticas semelhantes, sob pena de distinguishing, enquanto a jurisprudéncia é
citada, via de regra, para dar base a tese de julgamento de casos que, muitas vezes, ndo tém
semelhanca fatica.

Da mesma forma, os precedentes séo citados como entendimento a ser seguido
obrigatoriamente, e os exemplos sdo mencionados a titulo de ilustracéo e esclarecimento, sem
vinculagdo, como, por exemplo, em uma sentenca que cita sentenca proferida por outro juizo.

Ainda, para compreensdo do alcance do carater vinculante dos precedentes, é
curial distinguir a ratio decidendi (razéo de decidir) da obter dicta (dito para morrer). Esta se
refere & argumentacdo marginal de persuasdo que ndo integrara o conteddo vinculante do
julgado. A ratio decidendi, a seu turno, compreende 0s motivos essenciais da solu¢do adotada
para o0 caso, ou seja, a “[...] deliberacao explicita ou implicita oferecida por um juiz, que seja
suficiente para resolver uma questdo de direito posta em discussdo pelos argumentos das
partes em um caso [...]” (MACCORMICK apud KREBS, 2015a, p. 196). Isso ocorre porque,
no precedente, o carater vinculante provém dos proprios motivos da decisdo, ndo da solugdo

do caso concreto em si. Sobre essa distingdo (KREBS, 2015b) leciona que

Enquanto a ratio decidendi € um passo necessario ao alcance das conclusdes,
0 obiter dictum é uma passagem da motivacdo do julgamento que contém
argumentacdo marginal ou simples opinido, prescindivel ao deslinde da
controvérsia. Por isso, o obiter dictum ndo se presta a ser invocado como
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precedente em caso analogo, mas pode perfeitamente ser referido como
argumento de persuasao.

Enfim, a correta individualizacdo dos elementos do precedente é indispensavel
para sua aplicacdo e entendimento, uma vez que permite ao intérprete extrair quais contetdos
vinculam o julgamento a ser proferido. Na sistemética adotada pelo CPC, trata-se de mister a
ser desempenhado ndo apenas pelo intérprete em si, mas pelo proprio 6rgao jurisdicional
prolator da nova decisdo paradigma. De fato, o salto qualitativo antes referido pressupde que
o0s julgamentos vinculantes sejam dotados de clareza suficiente, de forma a facilitar a extracdo

da ratio decidendi a ser observada nos julgamentos futuros sobre a mesma questao.

6. Precedentes judiciais e a tutela dos direitos fundamentais

Como dito anteriormente, o legislador pretendeu, com o sistema de precedentes
do Cddigo de Processo Civil de 2015, instituir no sistema juridico brasileiro uma nova
cultura, a fim de dotar as decisdes judiciais de maior seguranca, uniformidade e
previsibilidade. Todavia, para que as decisGes com potencial carater vinculante se tornem
legitimos precedentes, é preciso que as cortes superiores profiram suas decisdes com
qualidade, clareza e de forma mais aprofundada possivel, mesmo ndo sendo o seu papel o
reexame dos fatos e das provas, de forma a agilizar a identificacdo da semelhanca entre os
casos concretos (KREBS, 2015b, p. 238).

Os precedentes judiciais sdo vistos como uma importante ferramenta para a
efetivacdo dos direitos, pois agregam valores e subsidiam elementos qualitativos as decisfes
judiciais. Por isso, eles proporcionam uma orienta¢do qualificada aos operadores do direito,
gerando efeitos positivos para a garantia de um direito mais igualitario, principalmente na
cultura juridica em gue vivemos, em que a auséncia de politicas publicas efetivas faz com que
os cidad&os tenham de, constantemente, buscar no Judiciario as garantias de seus direitos.

Ha quem entenda que a sistematica dos precedentes representa um retrocesso,
opiniGes que merecem sem davidas todo respeito (STRECK e ABBOUD, 2016). Entretanto,
se a utilizacdo dos precedentes for analisada como uma forma de julgar com equidade e
buscar uma melhor forma de solucionar o conflito, transcendendo o exercicio silogistico de
aplicacdo mecanica do precedente a todas as situaces que versem sobre caso semelhante, é

possivel reconhecer a positividade desse novo sistema processual.
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Essa fungdo dos precedentes concretiza-se, materialmente, quando eles sdo
aplicados para garantir um direito fundamental (KREBS, 2015b, p. 321). Em relacdo a
efetivacdo de direitos fundamentais, o respeito aos precedentes possui inestimavel
importancia, pois contribui para a celeridade processual, enquanto a morosidade do Poder
Judiciério brasileiro causa irrepardveis prejuizos aqueles que dependem da tutela jurisdicional
para garantia de seus direitos.

Ainda, muitas decisdes judiciais que versam sobre direitos fundamentais utilizam
0 principio da dignidade da pessoa humana como fundamento. Portanto, as decisdes que
respeitam os precedentes, de certa forma, direta ou indiretamente, respeitam também o
principio da dignidade da pessoa humana (KREBS, 2015b, p. 329).

Além disso, o principio da igualdade possui estreita ligacdo com a sistematica dos
precedentes, pois, como afirma Hélio Ricardo Diniz Krebs (2015b, p. 330) “o pressuposto
basico do sistema de precedentes é a conhecida expressdo treat likes cases alike”. De fato,
uma decisdo que trate situacOes semelhantes de forma diferente, sem uma motivacdo e
fundamentacdo adequada, ndo desrespeita somente o precedente, mas também a igualdade
estabelecida pelo texto constitucional, ja que é naturalmente esperado que situacdes
substancialmente idénticas recebam o mesmo tratamento (KREBS, 2015b, p. 330).

Destarte, a efetivacdo dos direitos fundamentais por meio do respeito aos
precedentes gera efeitos positivos no concernente aos principios da seguranca juridica, da
legalidade, do acesso a justica e da efetiva e razoavel duracdo do processo. De fato, espera-se
gue o amadurecimento do sistema de precedentes em nosso pais produza uma estabilizacdo
jurisprudencial, mediante uma interpretacdo integra e coerente da lei (KREBS, 2015b, p. 319-
324).

Vale ressaltar, a titulo de esclarecimento, que os direitos fundamentais, embora
amilde tratados como sindnimos de direitos humanos, ndo se confundem com estes. Com
efeito, os direitos fundamentais séo aqueles positivados no texto constitucional, ao passo que
os direitos humanos referem-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano,
sendo considerados suprapositivos, pois, mesmo antes de positivados, representam um
fundamento universal para todo o sistema juridico (KREBS, 2015b, p. 30). Além disso, é
importante esclarecer que os direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles positivados na
Constituicdo Federal, pois o proprio texto constitucional possui uma clausula de abertura,

assim como nos esclarece Hélio Ricardo Diniz Krebs (2015b, p. 330):
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A Constituicdo de 1988, por sua vez, também permite a abertura material do
catalogo de direitos fundamentais, contudo, nao de forma tdo ampla. Isso porque, ao
prever, em seu art. 5°, § 2°, que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, ela ndo
inclui a expressao lei, ao contrario da Constituicdo portuguesa.

Assim, é possivel perceber que os direitos fundamentais sdo dotados de uma
fundamentalidade formal e material. Dessa forma, sdo formalmente fundamentais aqueles que
integram expressamente o rol dos direitos fundamentais previsto na Constituicdo, ao passo
gue sdo materialmente fundamentais os direitos que, embora ndo previstos
constitucionalmente, sdo substancialmente fundamentais, devido sua relevancia frente aos
valores eleitos como mais caros em uma constituicdo (MACIEL, 2017). Portanto, a clausula
de abertura inserida no artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal é de extrema importancia, pois
permite que o texto constitucional evolua, ou melhor, atualize-se, ja que existem outros
direitos fundamentalmente imprescindiveis que ndo estdo positivados na Constituicao.

Em relagdo a tutela dos direitos fundamentais, enfrenta-se muita incerteza e
imprevisibilidade nas decisdes judiciais, por isso defende-se que o0s precedentes e seu
potencial vinculante podem proporcionar mais garantias aos cidaddos. De fato, no que pertine
a tais direitos, € muito importante que haja um tratamento mais igualitario aos demandantes
com situacdes semelhantes.

Toma-se como exemplo o Recurso Especial n° 1.411.258 (BRASIL, 2017), em
que o Superior Tribunal de Justica analisou o direito do menor sob guarda ao beneficio
previdenciario de pensao por morte. Esse recurso foi admitido na origem como representativo
da controvérsia, segundo a sistematica de recursos repetitivos do art. 543-C do CPC de 1973,
em face da multiplicidade de recursos especiais com fundamento em questdo idéntica de
direito e em razdo da diversidade de fundamentos do acorddo e dos argumentos apresentados
pelo recorrente. O julgamento paradigma restou assim ementado (grifo nosso):

DIREITO PREVIDENCIARIO E HUMANITARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. PROCESSAMENTO NOS TERMOS
DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUGCAO 08/STJ. DIREITO DO MENOR
SOB GUARDA A PENSAO POR MORTE DO SEU MANTENEDOR. EMBORA
A LEI 9.528/97 O TENHA EXCLUIDO DO ROL DOS DEPENDENTES
PREVIDENCIARIOS NATURAIS OU LEGAIS DOS SEGURADOS DO INSS.
PROIBICAO DE RETROCESSO. DIRETRIZES CONSTITUCIONAIS DE
ISONOMIA, PRIORIDADE ABSOLUTA E PROTECAO INTEGRAL A
CRIANGA E AO ADOLESCENTE (ART. 227 DA CF). APLICAGAO
PRIORITARIA OU PREFERENCIAL DO ESTATUTO DA CRIANGA E DO
ADOLESCENTE (LEI 8.069/90), POR SER ESPECIFICA, PARA ASSEGURAR A

MAXIMA EFETIVIDADE DO PRECEITO CONSTITUCIONAL DE
PROTEGAO. PARECER DO MPF PELO NAO CONHECIMENTO DO
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RECURSO, A TEOR DA SUMULA 126/STJ. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO, POREM, DESPROVIDO.

1. A ndo interposicdo de Recurso Extraordinario somente tem a forca de impedir o
conhecimento de Recurso Especial quando (e se) a matéria decidida no ac6rdao
recorrido apresenta dupla fundamentacdo, devendo a de nivel constitucional referir
imediata e diretamente infringéncia a preceito constitucional explicito; em tema de
concessdo de pensdo por morte a menor sob guarda, tal infringéncia ndo se verifica,
tanto que o colendo STF ja decidiu que, nestas hipoteses, a violagdo a Constituicdo
Federal, nesses casos, € meramente reflexa. A propdsito, os seguintes julgados,
dentre outros: ARE 804.434/Pl, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe 19.3.2015; ARE
718.191/BA, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 17.9.2014; RE 634.487/MG, Rel. Min.
ROSA WEBER, DJe 1.8.2014; ARE 763.778/RS, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJe
24.10.2013; ndo se apresenta razoavel afrontar essa orientagdo do STF, porquanto se
trata, neste caso, de questdo claramente infraconstitucional.

2. Dessa forma, apesar da manifestacdo ministerial em sentido contréario, entende-se
possivel, em principio, conhecer-se do mérito do pedido recursal do INSS,
afastando-se a incidéncia da Simula 126/STJ, porquanto, no presente caso, 0 recurso
deve ser analisado e julgado, uma vez que se trata de matéria de inquestionavel
relevancia juridica, capaz de produzir precedente da mais destacada
importancia, apesar de ndo interposto o Recurso Extraordinario.

3. Quanto ao mérito, verifica-se que, nos termos do art. 227 da CF, foi imposto ndo
s0 a familia, mas também & sociedade e ao Estado o dever de, solidariamente,
assegurar & crianga e ao adolescente os direitos fundamentais com absoluta
prioridade. Além disso, foi imposto ao legislador ordinario a obrigacdo de garantir
ao menor os direitos previdenciarios e trabalhistas, bem como o estimulo do Poder
Publico ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou
abandonado.

4. Aalteracéo do art. 16, § 20. da Lei 8.213/91, pela Lei 9.528/97, ao retirar o menor
sob guarda da condicdo de dependente previdenciario natural ou legal do Segurado
do INSS, ndo elimina o substrato fatico da dependéncia econémica do menor e
representa, do ponto de vista ideolégico, um retrocesso normativo incompativel com
as diretrizes constitucionais de isonomia e de ampla e prioritaria protecdo a crianca e
ao adolescente.

5. Nesse cendrio, a jurisprudéncia desta Corte Superior tem avangado na matéria,
passando a reconhecer ao menor sob guarda a condi¢cdo de dependente do seu
mantenedor, para fins previdenciarios. Precedentes: MS 20.589/DF, Rel. Min.
RAUL ARAUJO, Corte Especial, DJe 2.2.2016; AgRg no AREsp. 59.461/MG, Rel.
Min. OLINDO MENEZES, DJe 20.11.2015; AgRg no REsp. 1.548.012/PE, Rel.
Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 20.11.2015; AgRg no REsp. 1.550.168/SE, Rel.
Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 22.10.2015; REsp. 1.339.645/MT,
Rel. Min. SERGIO KUKINA, DJe 4.5.2015.

6. N&o se deve perder de vista o sentido finalistico do Direito Previdenciério e
Social, cuja teleologia se traduz no esforco de integracdo dos excluidos nos
beneficios da civilizagdo e da cidadania, de forma a proteger as pessoas necessitadas
e hipossuficientes, que se encontram em situagfes sociais adversas; se assim néo for,
a promessa constitucional de protecdo a tais pessoas se esvai em palavras sonoras
que nao chegam a produzir qualquer alteragdo no panorama juridico.

7. Deve-se proteger, com absoluta prioridade, os destinatarios da pensdo por morte
de Segurado do INSS, no momento do infortinio decorrente do seu falecimento,
justamente quando se véem desamparados, expostos a riscos que fazem periclitar a
sua vida, a sua salde, a sua alimentacdo, a sua educacdo, o seu lazer, a sua
profissionalizagdo, a sua cultura, a sua dignidade, o seu respeito individual, a sua
liberdade e a sua convivéncia familiar e comunitaria, combatendo-se, com
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pertinacia, qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo (art. 227, caput da Carta Magna).

8. Considerando que os direitos fundamentais devem ter, na maxima medida
possivel, eficacia direta e imediata, impde-se priorizar a solu¢do ao caso concreto de
forma que se dé a maior concretude ao direito. In casu, diante da Lei Geral da
Previdéncia Social que apenas se tornou silente ao tratar do menor sob guarda e
diante de norma especifica que lhe estende a pensdo por morte (Lei 8.069/90,
Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 33, § 30.), cumpre reconhecer a eficacia
protetiva desta Gltima lei, inclusive por estar em perfeita consonancia com o0s
preceitos constitucionais e a sua interpretacdo inclusiva.

9. Em consequéncia, fixa-se a sequinte tese, nos termos do art. 543-C do
CPC/1973: O MENOR SOB GUARDA TEM DIREITO A CONCESSAO DO
BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE DO SEU MANTENEDOR,
COMPROVADA A SUA DEPENDENCIA ECONOMICA, NOS TERMOS DO
ART. 33, 8§ 30. DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, AINDA
QUE O OBITO DO INSTITUIDOR DA PENSAO SEJA POSTERIOR A
VIGENCIA DA MEDIDA PROVISORIA 1.523/96, REEDITADA E
CONVERTIDA NA LEI 9.528/97. FUNDA-SE ESSA CONCLUSAO NA
QUALIDADE DE LEI ESPECIAL DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE (9.069/90), FRENTE A LEGISLACAQO PREVIDENCIARIA.

10. Recurso Especial do INSS desprovido.

A decisdo acima significa um importante instrumento de garantia e celeridade,
pois se trata de um precedente que reconheceu, de forma vinculante, a existéncia de um
direito fundamental inerente a protecdo de criancas e adolescentes, qual seja, o direito do
menor sob guarda de obter a pensdo por morte de seu guardido. Realmente, a tutela dos
direitos fundamentais ndo pode ficar a mercé da jurisprudéncia lotérica®, ou seja, tendo que
contar com a sorte de que a agdo seja distribuida para determinado 6rgdo jurisdicional ou
julgada pelo juiz que adota entendimento favoravel a tese que se pleiteia. Essa inseguranca ou
incerteza juridica € inaceitavel, pois, afinal, vivemos ou ndo no intitulado Estado Democrético
de Direito?

Dessa forma, o objetivo do legislador com o art. 927, caput, do Cddigo de
Processo Civil de 2015 é tentar evitar que os tribunais adotem entendimentos instaveis sobre
as questdes que lhes sdo apresentadas, uma vez que essa instabilidade é nociva a todos os
cidaddos, principalmente quando isso ocorre em julgamentos proferidos pelas cortes
superiores. Por tais motivos, defende-se aqui a importancia do precedentes e a obrigatoriedade

de sua observancia por todos os 6rgaos e instancias do Poder Judiciério.

7. Conclusao

4 Jackpot justice.
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Tratou-se, no presente trabalho, sobre a sistematica de precedentes vinculantes
prevista pelo artigo 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015. Cuida-se de importante
alteracdo legislativa, cuja génese adveio da percepcdo de que a jurisprudéncia brasileira
gerava situacdo de extrema inseguranca juridica, devido a forte e constante oscilacdo nos
posicionamentos adotados pelos 6rgdos jurisdicionais, as mudangas bruscas e continuas de
entendimentos, bem como as divergéncias jurisprudenciais dentro dos proprios tribunais.

Observou-se que o sistema de precedentes se relaciona a tensdo entre as tradi¢des
do civil law e do common law, as quais, a par de sua dicotomia, dialogam e coexistem em
diversos sistemas juridicos. Tal realidade é especialmente perceptivel no Brasil, pais da
tradi¢do do civil law que vem, progressivamente, integrando a seu sistema juridico elementos
advindos do common law.

Estudou-se, da mesma forma, o historico dos precedentes no Brasil, redundando
em sua efetiva positivacdo no Codigo de Processo Civil de 2015. Verificou-se, ainda, sua
definicdo e seus principais elementos, como a ratio decidendi e o obter dicta. Analisou-se,
igualmente, o tratamento legal destinado ao sistema de precedentes brasileiros, bem como 0s
recursos e incidentes aos quais se atribuiu potencial vinculante, conforme rol do artigo 927 do
CPC.

Buscou-se, por fim, demonstrar como os precedentes se relacionam a tutela dos
direitos fundamentais, usando como exemplo a decisdo do Superior Tribunal de Justica
proferida no julgamento do Recurso Especial n° 1.411.258/STJ, que analisou o direito do
menor sob guarda ao beneficio previdenciario de pensao por morte.

Entende-se, dessa forma, que a aplicagdo do sistema de precedentes do CPC
(BRASIL, 2015) e sua técnica de fixacdo de julgamentos vinculantes é positiva, pois contribui
para seguranga juridica e a uniformidade na aplicagdo do ordenamento juridico patrio. Enfim,
qualquer medida tendente a beneficiar a seguranca juridica e a celeridade processual deve ser
vista com bons olhos, inclusive porque, eventualmente, o novo modelo adotado no processo

civil podera ser estendido aos demais ramos do direito processual.
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